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LISTA DE TERMINOS DEFINIDOS Y ABREVIADOS

Término Definicién
a9a9) parrafo(s)
Se refiere a los terrenos requeridos para la ejecucidén del
Area/s de la Proyecto, que el Concedente asumié como obligacion de
Concesion entregar al Concesionario en virtud del Contrato de Concesion.
Bases del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion de
B las Obras Hidraulicas Mayores del Proyecto Chavimochic,
ases

incluyendo sus formularios, anexos, apéndices y circulares.

Bienes de la

Conjunto de Bienes y Derechos cuya administracion vy
aprovechamiento econdmico son entregados al Concesionario o

Concesion adquiridos por éste, durante la vigencia de la concesién.
Finalizacién de la Concesién, sea por vencimiento del plazo
Caducidad de la previsto o por la ocurrencia de las causales previstas en la
Concesion Clausula 15 del Contrato de Concesion.

Cierre Financiero

Obligacién establecida en el Contrato de Concesion, en virtud de
la cual, el Concesionario debe financiar las Inversiones
Obligatorias retribuidas por el sistema RPI.

Contrato de
Concesion

Contrato suscrito entre la Concesionaria Chavimochic S.A. y la
Republica del Peru el 9 de mayo de 2014, por el cual se entrega
en concesion el disefio y construccion de las Obras Nuevas, y la
operacidon y mantenimiento de las Obras, y en el que se regula
la prestacion del Servicio.
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Demandado / Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego de la Republica de
Ministerio / MIDAGRI | Peru.

Empresa Concesionaria Chavimochic S.A.C., sociedad

Demandante / o e o _ _
Contratista / constituida e,n !a Republica de Peru, e |ns-cr|pta ?n ?I Reglst.ro de
Empresa Personas Juridicas de la Oficina del Registro Publico de Lima 'y

Callao.

Procedimiento de entrega al Concesionario de los terrenos
donde se realizaran las Obras Nuevas y actividades auxiliares, asi
como la documentacion técnica y legal que sustente la posesidn
y acciones del Concesionario en el ambito del Proyecto. Ella

Entrega de Control ] ) )
debera realizarse libre de personas u otros ocupantes, y en

de Proyecto ECP ) . . . .
general libre de cualquier otro tipo de afectacién que pudiera
impedir el normal desarrollo de las Obras o de las actividades de
operacidon y mantenimiento.

Impuesto General de Ventas.
IGV

Dia, lugar y hora en la que se subscribe el Contrato de Concesién,
una vez cumplidas y satisfechas las condiciones exigidas en la

Fecha de Cierre )
Clausula 27.

Ley de Arbitraje Decreto Legislativo N°1071 “Ley de Arbitraje”.

n(n) nota(s) al pie

Nro. NUmero

Conjunto de bienes a ser utilizados, construidos, operados,
Obras explotados y/o mantenidos por el Concesionario para lograr la
prestacion del Servicio de Suministro de Agua a los Usuarios del
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Proyecto y para el cumplimiento de las demas obligaciones que
se deriven del Contrato de Concesion.

Obras de infraestructura hidraulica mayor existentes y en actual
operacion, comprendiendo las obras construidas durante la
primera y segunda etapa del Proyecto, incluyendo sus
Obras Existentes | rospectivas estructuras, instalaciones y equipamiento auxiliar,
cuya operacién, mantenimiento y Aprovechamiento Econédmico
se entrega al Concesionario de acuerdo con la clausula 10.2 del

Contrato de Concesion.

Proyecto Comprende la tercera etapa del Proyecto, siendo el objeto del
Chavimochic Contrato celebrado entre las Partes.

Conjunto de Obras Nuevas de la Primera Fase y de las Obras

Nuevas de la Segunda Fase, con sus respectivas obras,
Obras Nuevas

instalaciones y equipamientos auxiliares.
p(p)- pagina(s)
Partes conjuntamente, la Demandante y las Demandada.

El Proyecto Especial Chavimochic es el dérgano ejecutor del
Gobierno Regional de la Libertad que tiene a su cargo la gestidn

PECH
del Proyecto Chavimochic. Ejerce las labores de supervision de
las obligaciones asumidas por el Concesionario.
Periodo de hasta 4 afios contados desde el dia siguiente a la
Periodo de culminacion del Periodo Inicial hasta la fecha de entrega del
Construccion Certificado de Puesta en Marcha de las Obras Nuevas

construidas.
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Periodo de 20 afos contados desde el dia siguiente a la fecha de
entrega del Certificado de Puesta en Marcha. Durante este
Periodo de Operacion | erindo el Concesionario llevaré a cabo actividades de operacién

y mantenimiento de las Obras.

Periodo de 12 meses comprendido entre la fecha inicial de
suscripcion del Contrato de Concesidn y el dia anterior a la fecha
de inicio del Periodo de Construccién. Durante este periodo (i)
. . se elaboran los Expedientes Técnicos 1A, 1y 2, (ii) la recepcién
Periodo Inicial L o
del control del proyecto, (iii) se da el disefio y construccion de
las Obras Iniciales de la Primera Fase, (iv) se obtienen
autorizaciones ambientales y el certificado de Inexistencia de

Restos Arqueologicos-CIRA y (v) Cierre Financiero.

Procedimiento Arbitraje Ad Hoc llevado a cabo entre la Empresa Concesionaria
Arbitral Chavimochic SACy la Republica de Peru.

Agencia de la Promocidn de la Inversién Privada, Organismo
Publico Adscrito al sector Economia y Finanzas, encargado de
Proinversion promover la inversion privada en obras de infraestructura y de
servicios publicos que pueden ser entregados en concesion al

sector privado.

Concepcidn y Desarrollo de los estudios, la ejecucidn de obras,
la instalacién y montaje del equipamiento de las Obras Nuevas,
la definicidn de actividades, los procedimientos y las técnicas
Proyecto para lograr la operacidn eficiente e integrada de las Obras
Nuevas en conjunto con las Obras Existentes. Comprende la

primera, segunda y tercera etapa del Proyecto.

Reglamento Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas
UNCITRAL para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), versiéon
2010.

Resol. / OP Cada una de las 6rdenes procesales dictadas por este Tribunal.
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SS. Siguientes

El Tribunal Arbitral: Presidente del Tribunal, Dr. Ignacio
Tribunal Arbitral Torterola, junto a sus co-arbitros, la Dra. Elvira Martinez Coco y
el Dr. Francisco Gonzdlez de Cossio.
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LAUDO ARBITRAL FINAL

En Lima, a los 3 dias del mes de octubre del afio dos mil veintidds, el Tribunal Arbitral, luego

de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con el marco normativo

establecido por las Partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion vy

analizado las pretensiones planteadas en la demanda, contestacion de demanda, duplica y

réplica, asi como los demas documentos que conforman el expediente, dicta el siguiente

Laudo Arbitral Final, para poner fin a la controversia planteada.

ACLARACIONES PREVIAS

El Presidente del Tribunal, Dr. Ignacio Torterola, junto a sus co-arbitros, la Dra. Elvira
Martinez Coco y el Dr. Francisco Gonzalez de Cossio han tenido oportunidad amplia de
deliberar y dirimir sobre las pretensiones sometidas a su competencia en el presente
arbitraje por las Partes a los fines de evaluar una decision final.

Se deja constancia que las Partes han ejercido plenamente su derecho de defensa
durante el desarrollo de las distintas etapas procesales, a través de las presentaciones y
posiciones planteadas dentro de los plazos procesales dispuestos.

El orden del andlisis de los argumentos planteados por cada parte, se efectuan en el
orden que el Tribunal considera pertinente, sin que ello genere nulidad de ningun tipo y
sin que exceda la materia sometida a arbitraje.

Los medios probatorios aportados por las Partes que obran en el expediente fueron
valorados de manera conjunta, utilizando una evaluacién razonada.

. SOBRE EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

2.1. Identificacién de las partes y sus representantes

5.

En calidad de Demandante:

Empresa Concesionaria Chavimochic S.A.C., sociedad constituida en la Republica de
Peru, e inscripta en el Registro de Personas Juridicas de la Oficina del Registro de Lima y
Callao, Partida Electronica Nro. 13197807, con domicilio en Av. Prolongacion César
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Vallejo Oeste N° 1206 Manzana D, Lote N° 2, Oficina 294 - Urbanizacién San Eloy — Trujillo
— Peru.

Representante:

Estudio DLA PIPER Pizarro Botto Escobar

Dr. Carlos Nufiez - Dr. Emanuel Cardenas con domicilio en Av. Victor Andrés Belaunde N°
280, Piso 3 San Isidro, Lima — Peru.

En calidad de Demandada:

Al inicio del procedimiento el Gobierno Regional de La Libertad (GRL) con domicilio en
Av. Espafa Nro. 1800, Trujillo, Peru y actualmente el Ministerio de Desarrollo Agrario y
Riego (MIDAGRI) con domicilio en Av. Benavides 1535, Lima 15048, Peru.
Representante:

Por el GRL: Procurador Publico Regional de la Regidn La Libertad, Dr. Javier Orbegoso
Saravia, y posteriormente el Dr. Pedro Armas.

Por MIDAGRI: Katty Mariela Aquize (Procuradora Publica), Guido Vivar Sedano
(Procurador Publico Adjunto), Maria José Acosta Ledn-Barandiaran (Abogada).

Estudio Paitan Abogados - Dr. Carlos Paitan, Dr. Danny Quiroga, Dr. José Salcedo con
domicilio en Av. Manuel Olguin 327-12, Lima 15023, Peru.

La cldusula arbitral aplicable

Las Partes firmaron un Contrato de Concesidn para el Disefio, Construccidn, Operacion y
Mantenimiento de las Obras Hidraulicas Mayores del Proyecto Chavimochic (en adelante,
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el “Contrato”), el cual establecia un acuerdo arbitral en su Clausula 16, especificamente
en la Clausula 16.1, 16.2 y 16.3, donde sefalaba:

_CLAUSULA 16
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

16.1 Trato directo

Las Partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con respecto a la
interpretacion, ejecucién, cumplimiento y cualquier aspecto relativo a |
existencia, validez o eficacia del Contrato o Caducidad de la Concesion,
seran resueltos por trato directo entre las Partes.

/L
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El plazo de trato directo, para el caso de controversias que deban
resolverse como arbitraje nacional, sera de quince (15) Dias contados a
partir de la fecha en que una Parte comunica a la otra, por escrito, la
existencia de un conflicto o de una incertidumbre con relevancia juridica.

Para el caso de controversias que deban resolverse como arbitraje
internacional, el periodo de negociacion o trato directo sera no mayor a seis
(6) meses. Dicho plazo se computara a partir de la fecha en la que la Parte
que invoca la clausula notifique su solicitud de iniciar el trato directo al
Ministerio de Economia y Finanzas en su calidad de Coordinador del
Sistema de Coordinacion y Respuesta del Estado en Controversias
Internacionales de Inversién, sin perjuicio de notificar dicha solicitud a la
otra Parte, en virtud de lo establecido en la Ley N° 28933 y su reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 125-2008-EF y normas
modificatorias. La solicitud de inicio de trato directo debe incluir una
descripcidén comprensiva de la controversia y su debida fundamentacion,
asi como estar acompafada de todos los medios probatorios
correspondientes.

Los plazos a los que se refieren los parrafos anteriores podran ser
ampliados por decision conjunta de las Partes, acuerdo que debera constar
por escrito, cuando consideren que hay posibilidades reales que, de
contarse con este plazo adicional, el conflicto sera resuelto mediante el
trato directo.

En caso que las Partes, dentro del plazo de trato directo, no resolvieran el
conflicto o incertidumbre suscitada, deberan definirlo como un conflicto o
incertidumbre de caracter técnico o no-técnico, segun sea el caso. Cuando
las Partes no se pongan de acuerdo con respecto a la naturaleza de la
controversia, ambas Partes deberan sustentar su posicibn en una
comunicacién escrita que haran llegar a su contraparte. En esta explicaran
las razones por las cuales consideran que la controversia es de caracter
técnico o no técnico.

Los conflictos o incertidumbres técnicas (cada una, una Controversia
Técnica) seran resueltos conforme al procedimiento estipulado en el literal
a) de la Clausula 16.2.

Los conflictos o incertidumbres que no sean de caracter técnico (cada una,
una Controversia No Técnica) seran resueltos conforme al procedimiento
previsto en el literal b) de la Clausula 16.2. En caso las Partes no se
pusieran de acuerdo dentro del plazo de trato directo respecto de si el
conflicto o controversia suscitado es una Controversia Técnica o una
Controversia No-Técnica, o en caso el conflicto tenga componentes d

Controversia Técnica y de Controversia No Técnica, entonces tal conflicto

incertidumbre debera ser considerado como una Controversia No Técnica y
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sera resuelto conforme al procedimiento respectivo previsto en el literal b)
de la Clausula 16.2.

Arbitraje.
Las modalidades de procedimientos arbitraies son los siguientes:
a) Arbitraje de Conciencia.-

a-1) Todas y cada una de las Controversias Técnicas que no puedan
ser resueltas directamente por las Partes dentro del plazo de
trato directo deberan ser sometidas a un arbitraje de conciencia,
de conformidad con el numeral 3 del articulo 57 del Decreto
Legislativo N° 1071, en el cual los arbitros resolveran conforme a
sus conocimientos y leal saber y entender. Los arbitros podran
ser peritos nacionales o extranjeros, pero en todos los casos
deberan contar con amplia experiencia en la materia de la
Controversia Técnica respectiva, y no deberan tener conflicto de
interés con ninguna de las Partes al momento y después de su
designacion como tales.

El Tribunal Arbitral podra solicitar a las Partes la informacion que
estime necesaria para resolver la Controversia Técnica que
conozca, y como consecuencia de ello podra presentar a las
Partes una propuesta de conciliacién, la cual podra ser o no
aceptada por éstas.

El Tribunal Arbitral podra actuar todos los medios probatorios y
solicitar a las Partes o a terceras personas, los medios
probatorios que considere necesarios para resolver las
pretensiones planteadas.

E! Tribunal Arbitral debera preparar una decision preliminar que
notificara a las Partes dentro de los treinta (30) Dias siguientes a
su instalacion, teniendo las Partes un plazo de diez (10) Dias
para preparar y entregar al Tribunal sus comentarios a dicha
decision preliminar.

El Tribunal Arbitral debera expedir su decision final sobre la /§
Controversia Técnica suscitada dentro de los diez (10) Dias 3
siguientes a la recepcién de los comentarios de las Partes, a su \
decision preliminar o al vencimiento del plazo para presentar
dichos comentarios, lo que ocurra primero.

El procedimiento para la resolucién de una Controversia Técnica
debera llevarse a cabo en la ciudad de Lima, Peru.
Excepcionalmente, y por la naturaleza del caso concreto, e
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Tribunal Arbitral se trasladara a otra localidad sélo con el fin de
actuar medios probatorios como un peritaje, una inspeccion
ocular o cualquier otro medio probatorio que sea necesario
actuar en otra localidad, por un plazo no mayor a diez (10) Dias.

Los miembros del Tribunal deberan guardar absoluta reserva y
mantener confidencialidad sobre toda la informacién que
conozcan por su paricipacion en la resolucion de una
Controversia Técnica.

La controversia se resolvera a través de arbitraje nacional,
siendo de aplicacion los Reglamentos de Conciliacion y Arbitraje
del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de
Comercio de Lima, en todo lo no previsto en el presente
Contrato.

En el caso que la decision final del Tribunal Arbitral determine la
Controversia Técnica como Evento Geoldgico, se procedera de
la siguiente manera:

(i) La(s) solucion(es) y el(los) monto(s) de(los) Evento(s)
Geoldgico(s) establecidos por el Tribunal Arbitral, seran
asumidos por el Concesionario.

En caso la(s) solucién(es) de(los) Evento(s) Geologico(s)
fuese(n) menores o iguales a US$ 35'700,000 (treinta y
cinco millones setecientos mil Dolares), equivalente al 5%
del Monto Referencial de Inversiéon, el Concesionario se
resarcira por este incremento de las inversiones, con una
compensacién econdémica, que se realizara con cargo a los
fondos presupuestados por el Concedente para el afo
siguiente al reconocimiento de la existencia del Evento
Geologico. Los pagos a través de esta modalidad, se
realizaran hasta que se extingan las obligaciones de pago
decretadas por el Tribunal Arbitral.

(i) Si la(s) solucion(es) de(los) Evento(s) Geolégico(s) fuese(n)
superior(es) a US$ 35'700,000 (treinta y cinco millones /;
setecientos mil Doélares), las Partes negociaran, por el/s
excedente a dicho monto, una forma de pago del Evento |2
Geologico distinta a la establecida en el acapite (i) anterior.

{

En caso que las Partes no lliegasen a un acuerdo sobre las
nuevas condiciones de pago, en un plazo de treinta (30)
Dias contados a partir del inicio de las negociaciones,
cualquiera de las Partes podra invocar un Evento de Fuerza
Mayor o requerir la Caducidad de la Concesion.




EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

Para efectos de tramitar los procedimientos de arbitraje internacional
de derecho, de conformidad con las reglas de arbitraje del CIADI, el
Concedente en representaciéon del Estado de la Republica del Peru
declara que al Concesionario se le considerara como “Nacional de
Otro Estado Contratante” por estar sometido a control extranjero
segun lo establece el literal b) del numeral 2 del articulo 25 del
Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados, y el Concesionario
acepta que se le considere como tal.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Washington D.C., Estados
Unidos de América, y sera conducido en idioma castellano.

Si por cualquier razén el CIADI declinara asumir el arbitraje
promovido en virtud de la presente Clausula, las Partes de manera
anticipada aceptan someter, en los mismos términos antes
sefalados, las Controversias No Técnicas a que se refiere el
presente acapite (i), a las Reglas de Arbitraje del CNUDMI. En ese
caso el arbitraje se llevara a cabo en Lima, Pera.

Las Partes expresan su consentimiento anticipado e irrevocable para
que toda diferencia de esta naturaleza pueda ser sometida a
cualquiera de los tribunales arbitrales sefalados en los parrafos
precedentes.

Las Controversias No Técnicas en las que el monto involucrado sea
igual o menor a US$ 30'000,000.00 (Treinta Millones y 00/100
Délares), o su equivalente en moneda nacional, y aquellas
controversias de puro derecho que no son cuantificables en dinero,
seran resueltas mediante arbitraje de derecho, a través de un
procedimiento tramitado de conformidad con los Reglamentos de
Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e
Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas
las Partes se someten incondicionalmente.

Las Partes podran someter las controversias a las reglas o
procedimientos de otra institucion distinta a la Camara de Comercio
de Lima, para lo cual se requerirda acuerdo expreso que debera
constar por escrito.

P [

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Pert, y sera conducido
en idioma castellano, debiendo emitirse el laudo arbitral
correspondiente dentro de los ciento veinte (120) Dias posteriores a
la fecha de instalacion del Tribunal Arbitral. El laudo podra emitirse
fuera de este plazo cuando el Tribunal Arbitral considere(
indispensable actuar medios probatorios como peritajes o
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Contrato de Concesion, si fuera aplicable, quedara en suspenso el plazo
respectivo y tal garantia no podra ser ejecutada por el motivo que suscitd
el arbitraje y debera ser mantenida vigente durante el procedimiento
arbitral.

e) Todos los gastos que irrogue la resolucion de una Controversia Técnica,
o No Técnica, incluyendo los honorarios de los arbitros que participen en
la resolucion de una controversia, seran cubiertos por la Parte vencida.
Igual regla se aplica en caso la Parte demandada o reconvenida se
allane o reconozca la pretension del demandante o del reconviniente.
También asumird los gastos el demandante o el reconviniente que
desista de la pretension. En caso el procedimiento finalice sin un
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones por causa de
transaccion o conciliacion, los referidos gastos seran cubiertos en partes
iguales por el demandante y el demandado. Asimismo, en caso el laudo
favoreciera parcialmente a las posiciones de las Partes, el Tribunal
Arbitral decidira la distribucién de los referidos gastos.

Se excluyen de lo dispuesto en esta Clausula, los costos y gastos tales
como honorarios de asesores, costos internos u otros que resulten
imputables a una Parte de manera individual.

8. A lo largo de la clausula arbitral se establecian los parametros para la formacion del
presente arbitraje, de derecho, Ad-Hoc y nacional.!

9. El Tribunal determiné por medio de la OP Nro. 4 que el presente era un arbitraje Ad Hoc
y de derecho. En base a los antecedentes existentes del caso y ante la consulta de las
Partes sobre la naturaleza del Arbitraje, el Tribunal en la OP Nro. 10 determind que el
presente arbitraje era nacional, considerando que no era de aplicacion la jurisdiccion del
CIADI por no contar este arbitraje con los elementos jurisdiccionales necesarios para

! La cldusula arbitral (Clausula 16) establece una diferencia entre arbitraje de conciencia (aplicable a
controversias técnicas) y arbitraje de derecho (aplicable a controversias no técnicas). A su vez, se establece que,
en los casos de arbitraje de derecho, estos podran ser “nacionales” o “internacionales”, pareciendo determinar
que: El arbitraje serfa internacional cuando las Controversias No Técnicas tuvieran un monto involucrado
superior a los US$ 30°000,000.00 (Treinta Millones y 00/100 Ddlares) y serd nacional cuando las Controversias
No Técnicas tuvieran una cuantia igual o menor a los US$ 30°000,000.00 (Treinta Millones y 00/100 Délares)
o no cuantificables en dinero. En caso de ser internacional, (i) el arbitraje tendria lugar en la ciudad de
Washington D.C., USA, y (ii) de conformidad con las Reglas de Conciliacién y Arbitraje del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, en adelante el CIADI. Si por cualquier razoén,
el CIADI declinara de asumir el arbitraje, las Partes de manera anticipada aceptan someter las controversias no
técnicas a las reglas de Arbitraje de la CNUDMLI, siendo en este caso la sede del arbitraje Lima, Perd. Tratdndose
de arbitrajes nacionales, se aplicardn los Reglamentos de Conciliacion y Arbitraje de la CCL, y la sede serd
Lima, Peru.
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exaltar su competencia, ademas de contar con la propia declinacidon del organismo del
CIADI de asumir el arbitraje., entendiendo entonces que las Partes habian aceptado la

El Tribunal, analizando los propios criterios objetivos de internacionalidad determinados
por el Decreto Legislativo Nro. 1071 “Ley de Arbitraje” en su Art. 5, establecio que, si bien
las Partes por autonomia de su voluntad podrian determinar la internacionalidad de un
arbitraje a diferencia de lo establecido por la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, esto
deberia ser en cumplimiento de lo establecido por el Articulo Nro. 5 de la referida
normativa. El Tribunal consideré que en el presente caso no se configuraba ningun
criterio objetivo de internacionalidad para su configuracién: (i) al momento de la
celebracién del Contrato y convenio arbitral, las Partes no tenian sus domicilios en
Estados diferentes, contando todos ellos con domicilio en Peru, (ii) que segln surge de la
OP 4 #52 las Partes acordaron que la sede del arbitraje sea la ciudad de Lima y (iii) que el
lugar de cumplimiento y ejecucidn integra del contrato fue integramente en Peru.

Por su lado, el Ministerio de Economia y Finanzas de Peru en el Oficio Nro. 128-2017-PP-
EF/16 y en el Oficio Nro. 380-2018-EF/CE.36, expresé que la controversia se encontraba
fuera de la competencia de la Comisidn Especial que representa al Estado Peruano en
Controversias Internacionales de Inversidon conforme la Ley Nro. 28.933 y su Reglamento,
frente al pacto voluntario de las Partes en el Contrato, donde se fija la aplicacion de las
Reglas de Arbitraje de UNCITRAL.

Por lo expuesto, el presente arbitraje es un arbitraje nacional, regido por las Reglas de
Arbitraje de UNCITRAL, con sede en Lima, Peru, ley de fondo peruana y en idioma
espanol.

La constitucidon del Tribunal Arbitral

La Demandante presenta su solicitud de arbitraje el 27 de febrero de 2017 y con fecha
16 de abril de 2018, designa como arbitro al Dr. Francisco Gonzalez de Cossio, quien
acepto el cargo en fecha 23 de mayo de 2018. Por su parte, la Demandada propone como
arbitro al Dr. Fernando Cantuarias Salaverry, aceptando tal designacion con fecha 19 de
abril de ese afo. El 8 de mayo de 2018, el Dr. Cantuarias Salaverry presenta su renuncia
como arbitro propuesto por la parte demandada. El 15 de mayo de 2018, la Demandada
designa como nueva arbitro a la Dra. Elvira Martinez Coco, aceptando la misma su cargo
con fecha 16 de mayo del corriente afio.

Los co-arbitros propuestos a fin de avanzar en la constitucién del Tribunal designan de
comun acuerdo al Presidente del Tribunal, Dr. Roque J. Caivano, con fecha 23 de mayo
de 2018. Con fecha 11 de junio de 2018 la parte demandada presenta una nota al
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Presidente propuesto a fin de que se inhiba de su designacién como consecuencia de la
revelacion realizada a los fines de confirmarse su designacion por las partes. Con fecha
11 de junio de 2018, el Dr. Caivano contesta la carta de la demandada confirmando su
imparcialidad e independencia en la causa.

La parte Demandada finalmente el 19 de septiembre formula “recusacidn, via objecion,
del Presidente del Tribunal Arbitral”. Con fecha 12 de octubre de 2018, el Dr. Caivano
renuncia a su cargo por medio de nota presentada a las partes.

Los co-arbitros comunican a las Partes su intencion de designar al Dr. Ignacio Torterola
como presidente del proceso conforme Art. 9 (1), brindando sus antecedentes.

Por medio de comunicacién de fecha 16 de noviembre de 2018, el Dr. Ignacio Torterola
confirma su aceptacion, y solicita a las Partes que confirmen la participacion de la
secretaria del Tribunal oportunamente designada en las presentes actuaciones. Ambas
Partes confirmaron la participacidn de la secretaria en el procedimiento y acompafaron
los escritos de objeciones, oportunamente presentados, reiterando lo alli planteado y
prestando en lo demas conformidad a lo actuado.

Por lo expuesto, se concluye que el Tribunal Arbitral se constituyé en cada momento de
conformidad con el convenio suscrito por las Partes, el
reglamento aplicable y las reglas de procedimiento establecidas en la OP 4.

Referencias de la controversia

2.4.1. Antecedentes Contractuales

19.

20.

21.

Las controversias que constituyen la materia objeto de este arbitraje se originan en la
ejecucion del Contrato de Concesidon para el Disefio, Construccidén, Operaciéon y
Mantenimiento de las Obras Hidraulicas Mayores del Proyecto Chavimochic.

Asi, en agosto de 2004 el Gobierno de Peru efectud la transferencia del Proyecto
Chavimochic al Gobierno Regional La Libertad. Asi, el Consejo Regional de La Libertad
declard de prioridad y necesidad publica la consolidacion de la Primera y Segunda Etapa
del Proyecto Especial Chavimochic (en adelante, el “Proyecto”), reafirmando la necesidad
de la ejecucion de la Tercera Etapa.

A mediados del mes de mayo de 2012, el Gobierno Regional de la Libertad encargd a
PROINVERSION el disefio, conduccién y desarrollo de la ejecucién de los procesos de
promocion de la inversion privada del Proyecto, suscribiéndose a tal fin un convenio de
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asistencia técnica. Finalmente, el 16 de mayo de 2012 PROINVERSION suscribié con el
Gobierno Regional de La Libertad la Adenda N° 1 al Convenio de Asistencia Técnica.

En base al Plan de Promocidn de la Inversién Privada del Proyecto en marzo de 2013, se
convoco al Concurso de Proyectos Integrales para la concesion de obras hidrdaulicas
mayores del Proyecto Chavimochic y se publicod las Bases de este, aprobandose en
diciembre de ese afo la version final del Contrato de Concesidn.

Con fecha 18 de diciembre de 2013, el Comité PRO INTEGRACION adjudicé la Buena Pro
del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion de Obras Hidrdulicas Mayores del
Proyecto Chavimochic, al Postor Calificado Consorcio Rio Santa.

Con fecha 9 de mayo de 2014, se suscribio el Contrato entre la demandada y la
demandante, en virtud del cual la demandante seria responsable del disefio vy
construccion de las Obras Nuevas de la Tercera Etapa, la operacién y mantenimiento de
dichas obras y de las Obras Existentes, asi como de la prestacion del servicio de
suministro de agua a los distintos usuarios del Proyecto.

Con fecha 5 de mayo de 2015, se suscribié la Primera Adenda al Contrato mediante la
cual se generd una ampliacion de plazos y modificacion del cronograma contractual de
los principales hitos del contrato.

La Demandante imputa a la Demandada varios incumplimientos durante la ejecucion del
Contrato, y alega no haber podido arribar a ningun tipo de acuerdo.

Por todo lo antes expuesto, la Demandante el 20 de Febrero de 2017, notifica a la
Demandada la caducidad el Contrato de Concesidn por causal de terminacion anticipada,
por causa imputable a la Demandada conforme la Clausula 15.1, literal b)ll. 1., 11.1.1, 1) del
Contrato.

2.4.2 Antecedentes procesales

28.

29.
30.

Este arbitraje fue iniciado por la Demandante mediante la solicitud de arbitraje
presentada el 27 de febrero de 2017. Alli, la demandante solicita se declare que la
demandada ha incumplido con ciertas obligaciones fundamentales a su cargo,
fundamentalmente aquellas derivadas de la falta de entrega por parte de la demandada
de los terrenos acordados conforme disposiciones del Contrato.

Con fecha 23 de junio de 2017, la demandada contesta la notificacidn de arbitraje.
Conforme se detalla en el punto 2.3, por voluntad de las Partes y de conformidad con lo
reglado en el reglamento y normativa aplicable, con fecha 16 de noviembre de 2018 se
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reconstituyod el Tribunal Arbitral que entenderia en las presentes actuaciones hasta la
fecha.

Con fecha 9 de diciembre de 2018 se dicta la OP Nro. 4 de reordenacion del
procedimiento fijando las reglas y calendario procesal aplicable al caso.

Con fecha 3 de enero de 2019, el Tribunal Arbitral manifiesta haber tenido conocimiento
y consideracidn de las presentaciones de las Partes, con especial referencia al Escrito No.
7 de la Procuraduria Regional de la Libertad objetando las Reglas 92 y 94 de la Orden
Procesal No. 4, y a las comunicaciones de las Partes solicitando que el Tribunal Arbitral
resuelva en esta instancia la nacionalidad del arbitraje. El Tribunal resolvié que no existia
nada erréneo en las Reglas 92 y 94 de la OP4, sino que las mismas se encontraban
ampliamente fundamentadas en las reglas aplicables al arbitraje y fueron consentidas
oportunamente por las Partes en el intercambio de borradores entre ellas. En
consecuencia, el Tribunal Arbitral rechaza las objeciones planteadas manteniendo los
términos de la OP4.

Con fecha 19 de febrero de 2019 la Demandante informa al Tribunal que las Partes
acordaron suspender el plazo de presentacion del memorial de demanda por el plazo de
30 dias habiles, contados a partir del dia siguiente de emitida la Orden Procesal por el
Tribunal que acepte el acuerdo de las partes contenido en dicha Acta. Una vez agotado
el plazo de suspensidn, se reanuda el cdmputo del plazo original, hasta su vencimiento.
El Tribunal en el mismo dia, confirma la recepcion de la informacidn recibida. A estos
efectos, el 6 de marzo de 2019 se notifica a las Partes la OP Nro. 6 por medio de la cual



34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

el Tribunal toma conocimiento del "Acta de Acuerdo de Suspensién para Presentar
Memorial de Demanda” y solicita precision del computé de los plazos respectivos.

La parte demandante cumple con informar al Tribunal que, por acuerdo de las partes
segun el documento que adjunta, el acuerdo arribado es para suspender por 30 dias
habiles el plazo para que la parte demandante presente su memorial de demanda.

El 30 de mayo de 2029, dentro del plazo otorgado, la Demandante presenta su Memorial
de Demanda y anexos documentales.

El Tribunal Arbitral, el 10 de julio de 2019, dict6 la Orden Procesal Nro. 7 (OP7), mediante
la cual se intimo6 el pago de los honorarios correspondientes al primer hito de este
Arbitraje dentro de los 15 dias desde su dictado.

Con fecha 27 de agosto de 2019 la Demandada presenta su Memorial de Contestacion
de Demanda y su Memorial de Reconvencién.

Con fecha 2 de septiembre de 2019, la Demandante presentd el escrito Nro. 1 de
Ampliacion de Demanda.

Con fecha 13 de septiembre de 2019, el Tribunal dicté la Orden Procesal Nro. 8 (OP8),
mediante la cual intimé formalmente a las Partes a pagar, dentro de los quince (15) dias
de su dictado, los honorarios y gastos administrativos correspondientes a los hitos 1y 2,
establecidos en la Regla 92 de la Orden procesal Nro. 4 (OP4).

Asimismo, el Tribunal Arbitral determind que, en caso de no realizarse el pago en forma
completa dentro del plazo estipulado, el procedimiento arbitral se suspenderia, solo
reanudandose una vez que los pagos hayan sido recibidos.

Notificada la OP8, la parte Demandante presentd con fecha 16 de septiembre de 2019
un escrito al Tribunal Arbitral solicitando un plazo adicional para hacer efectivo el pago
en las presentes actuaciones. El dia 17 de septiembre de 2019, el Tribunal invité a la parte
Demandada a que envie cualquier comentario que quisiera formular a su respecto en un
plazo de 24 horas. La parte Demandada no realizd ningun comentario en el plazo
sefialado.

Mediante la Orden Procesal Nro. 9 (OP9) se ratifican todos los puntos establecidos en la
OP7 vy OP8.

Con fecha 18 de octubre de 2019, la Demandante presenta el Escrito Nro. 4 donde
informa al Tribunal Arbitral el efectivo pago de los honorarios profesionales a su cargo
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correspondiente al Hito Nro. 1, informando ademas que se subrogara en el monto
correspondiente a la Demandada.

Finalmente, y luego del cumplimiento de una serie de formalidades para efectivizar el
pago subrogado, con fecha 15 de enero de 2020, por medio del Escrito Nro. 5 Ia
Demandante acredita el pago del monto subrogado.

Por las razones expuestas, con fecha 30 de enero de 2020, segun la Orden procesal Nro.
10 (OP10), se levanta la suspensidn del procedimiento, comenzando a correr los plazos
establecidos en el calendario alli establecido. En la misma OP10, se establecid (i) que el
arbitraje seria de derecho, reglamentado por el Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL
version 2010y de caracter nacional, (ii) se admitio la reconvencidn planteada por la parte
Demandada, y (iii) se admitié la ampliacién de Demanda planteada por la Demandante.
El dia 31 de enero de 2020, y fundamentandose en el calendario establecido en la OP4,
la Parte Demandante presenta el Memorial de Réplica de Contestacién de Demanda.
Siguiendo lo establecido en la OP10, la Demandante presenta con fecha 7 de febrero de
2020, el Escrito Nro. 6 en el que realiza observaciones al nuevo Calendario Procesal. En
la misma fecha, el Tribunal confirma recepcidn de la presentacién de la Demandante e
invita a las Partes, a que emitan opinidn con relacion a la compatibilidad entre el
Memorial de Replica de Contestacion de Demanda presentado y la propuesta de
Calendario de la OP10.

El dia 12 de febrero de 2020, la Demandante se expresa sobre la compatibilidad
requerida, proponiendo al Tribunal dos opciones para avanzar: una, en donde se propone
un tratamiento separado de actos postulatorios de Demanda y Ampliacion de Demanda,
y otra, manteniendo el Calendario procesal propuesto por la OP10.

Con fecha 13 de febrero de 2020, la Procuraduria realiza presentaciones, por las cuales:
(i) solicita ampliacion del deber de revelar al Tribunal (Escrito Nro. 4), (ii) desiste de la
reconvencion planteada oportunamente (Escrito Nro. 5) vy (iii) presenta objeciones a la
OP10, solicitando un plazo adicional para ampliar su fundamentacién y fijacion de
audiencia de ilustracién (Escrito Nro. 6).

Por su parte, la Demandante con fecha 20 de febrero de 2020 da respuesta a las
presentaciones realizadas por la Demandada. En particular, y en respuesta al Escrito Nro.
4, la Demandante manifiesta no encontrar fundamento a la ampliacién de revelacién
formulada, y con animo de contribuir al deber de revelacién, solicita a la Demandada que
revele de buena fe quienes ejercen su defensa legal. Con relacién al Escrito Nro. 5, la
Demandante formula oposicion al desistimiento presentado, manifestando al Tribunal
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un interés legitimo en obtener una solucién definitiva de la controversia contenida en la
Demanda Reconvencional.

Asimismo, la Demandante presenta ante el Tribunal el Escrito Nro. 7 con fecha 20 de
febrero de 2020, absolviendo el Escrito Nro. 6 presentado por la Demandada. Entre varios
de los argumentos alli volcados, la Demandada manifiesta que no corresponde que el
Tribunal Arbitral otorgue un plazo adicional para ampliar las objeciones manifestadas por
la otra Parte.

Por su parte en la misma fecha, 20 de febrero de 2020, la Demandada presenta
comunicacion al Tribunal con relacion especificamente a la solicitud de “Inicio de Trato
Directo” de las controversias propuestas en la solicitud arbitral y pretensiones plasmadas
en la demanda.

Con fecha 22 de febrero de 2020, los miembros del Tribunal comunican de manera
individual a las Partes, su respuesta a la solicitud de ampliacion del deber de revelacion
solicitado por la Demandada.

Con fecha 28 de febrero de 2020, la Demandante acompafia Memorial de Contestacién
a la Demanda Reconvencional, conforme los plazos establecidos por la OP10 y sus anexos
correspondientes.

Con fecha 23 de marzo de 2020 el Tribunal por medio de la Orden Procesal Nro. 11
(OP11), ante el Decreto Supremo Nro. 044-2020-PCM que declaré el Estado de
Emergencia Nacional en la Republica de Peru a consecuencia del COVID-19, suspendio
las actuaciones arbitrales y plazos dispuestos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 30
de marzo de 2020. Ademas, se establecié que en caso de existir mas extensiones del
Estado de Emergencia Nacional, la suspensidn se extenderia automaticamente.

Con fecha 8 de abril de 2020, el Tribunal Arbitral notifica la Orden Procesal Nro. 12 por la
cual se incorpora un nuevo calendario procesal ajustado, estableciéndose que los plazos
comenzaran a correr automaticamente partir del momento en que las Autoridades
Sanitarias del Peru levanten las restricciones para circular. Asimismo, se establece
adoptar el método de notificacion electrdonica de todos los actos procesales. El Tribunal
en la misma OP, en base a las manifestaciones realizadas, invita a las Partes a presentar
cualquier evidencia oficial (procedimientos judiciales o documentos emanados de
autoridades, procedimientos criminales, acuerdos con las autoridades o exoneraciones)
en las cuales se evidencia las alegaciones de corrupcion respecto a la contratacion con el
Estado objeto del presente procedimiento arbitral. Asimismo, las Partes son invitadas a



57.

58.

59.

60.

61.

EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

comentar y argumentar sobre la jurisdiccion del Tribunal Arbitral consecuencia de los
alegados hechos de corrupcion.

Por ultimo, el Tribunal les solicita a las Partes expresar sus comentarios sobre la forma
de desarrollar la audiencia de Mérito y Prueba prevista en el calendario, y solicita se
efectivice el pago del hito 2 de los honorarios profesionales conforme el estado del
proceso.

En la Orden procesal Nro. 13 de fecha 11 de mayo de 2020 el Tribunal confirma los hitos
pendientes de pago de los honorarios profesionales y determina que por el momento no
corresponden aplicar previsiones separadas conforme lo solicitado por la parte actora. El
Tribunal solicita a las partes sufragar los montos pendientes de pago relacionados con el
hito 2 a la brevedad.

El dia 4 de junio, en su Escrito Nro. 8, la parte Demandante solicita la reanudacion del
procedimiento arbitral. La parte Demandada en su escrito Nro. 7 de fecha 11 de junio de
2020 se opuso a tal solicitud. Asi, el 12 de junio de 2020 el Tribunal notifica la Orden
Procesal Nro. 14 por la cual manifiesta que ha revisado con detenimiento las
presentaciones de ambas Partes considerando por las razones alli expuestas conveniente
mantener la suspensidn del Procedimiento Arbitral invitando a ambas Partes a mantener
informado al Tribunal respecto a cualquier novedad de transcendencia respecto a la
evolucidn de las medidas de prevencion y contencion social relacionadas al Covid-19.

En relacion con ello, con fecha 22 de julio de 2020, |la parte Demandante por medio del
Escrito Nro. 9 solicita al Tribunal nuevamente la reanudacidon del procedimiento en
funcidn de las novedades legislativas en Peru aplicables. El Tribunal Arbitral con fecha 23
de julio de 2020, invita a la parte Demandada a enviar sus comentarios. Con fecha 27 de
julio de 2020, la parte Demandada por medio del Escrito Nro. 8, cumple con lo solicitado
por el Tribunal, confirmando que mediante el Decreto Supremo Nro.116-2020-PCM
efectivamente se levantaron las restricciones y el aislamiento social obligatorio en varias
regiones del pais, entre ellas la Regidn La Libertad. La parte Demandada manifiesta que
las entidades del sector publico retomaran sus actividades de manera gradual, y siendo
que, en este caso, segun el calendario procesal vigente, el primer acto procesal a cargo
de la Demandante, no presenta objecion para que el Tribunal disponga levantar la
suspension de este proceso y el reinicio de las actuaciones arbitrales.

En funcién de lo anterior por medio de la Orden Procesal Nro. 15 de fecha 31 de julio de
2020 el Tribunal decide (i) levantar la suspension del Procedimiento Arbitral, (ii) reiniciar
automaticamente los cdmputos de los plazos establecidos en el calendario procesal, (iii)
ordenar a las partes al cumplimiento del calendario procesal y (vi) confirmar y mantener
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la utilizacion de notificaciones y medios electréonicos durante el desarrollo del presente
procedimiento arbitral.

Con fecha 8 de agosto de 2020, la parte Demandante presenta sus Memoriales de Réplica
y de Contestacion a la Demanda Reconvencional del Demandado cumpliendo en no
cambiar sustancialmente los argumentos juridicos y facticos oportunamente expuestos
en sus anteriores presentaciones (en fecha 31 de enero de 2020 y 28 de febrero de 2020
respectivamente). El 11 de agosto de 2020, la parta Demandada confirma recepcion de
la presentacion realizada.

Con fecha 20 de agosto de 2020 la Demandada presenta el Escrito Nro. 9, en el cual
solicita (i) se confirme su interpretacién sobre los plazos procesales y (ii) se otorgue un
plazo adicional de 10 (diez) dias para el plazo de cumplimiento de la presentacién a su
cargo conforme el calendario procesal por el impacto del COVID-19 a fin de llevar una
adecuada y oportunamente defensa.

Con fecha 24 de agosto de 2020, la parte Demandante presenta su Escrito Nro. 10 por la
cual se opone al pedido de plazo adicional por considerar que el mismo vulnera el
principio de igualdad de las partes en el arbitraje, ademas de haber vencido el plazo para
objetar la Orden Procesal N° 15 y el Calendario Procesal vigente oportunamente.

Por su parte la parte Demandada presenta el Escrito Nro. 10 de fecha 25 de agosto de
2020, en donde nuevamente propone como valida su interpretacion del Anexo | de la
Orden Procesal Nro. 15.

El Presidente del Tribunal Arbitral con fecha 25 de agosto de 2020, da por recibida la
comunicacion de la Demandada y manifiesta su disconformidad sobre estas
intempestivas presentaciones entre las Partes fijando un nuevo esquema y plazos para
las siguientes presentaciones.

Antes del vencimiento del plazo que le fuera otorgado por el Presidente del Tribunal, la
Demandante envia con fecha 26 de agosto de 2020 una comunicacion en la que
manifiesta no tener comentarios a la presentacion de la Demandada, y ratifica su posicidon
sobre (i) su oposicion a que se amplie el plazo a la Demandada, y; (ii) que debe
considerarse la contabilizacidn de plazos tal como se expuso en el escrito presentado
oportunamente.

La Demandada se vuelve a dirigir al Tribunal Arbitral adjuntando su Escrito No. 11 en el
que solicita la suspensién del Proceso Arbitral por cuarentena hasta el dia 30 de
setiembre de 2020.

Por ello, y como consecuencia de esta comunicacion, el Tribunal Arbitral dié traslado por
24 horas a la Concesionaria, la cual respondié mediante Escrito No. 11 oponiéndose a la
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suspension del Procedimiento Arbitral y manteniendo su oposicion a que se conceda una
extension de plazo adicional.

Posteriormente ambas Partes realizaron presentaciones no requeridas por el Tribunal.
En consecuencia, y para permitir la organizacién del Procedimiento Arbitral, el Tribunal
solicitdé a las Partes que se abstengan de realizar presentaciones adicionales sobre la
cuestidn, y que permitan al Tribunal Arbitral deliberar para permitir el dictado de una
Orden Procesal.

Nuevamente, antes de que el Tribunal pudiera dictar su decisidon procesal, el dia 31 de
agosto de 2020, la parte Demandada presentd un Escrito sobre posibles nuevos
argumentos.

Ante la situacion del procedimiento y las presentaciones realizadas, el Tribunal considero
oportuno llamar a una Audiencia por Video-Conferencia (via Zoom) entre las Partes, para
conversar el resto del calendario, y — especialmente — sobre las solicitudes que todavia
se encontraban sin resolver por el Tribunal Arbitral.

El dia 4 de setiembre del 2020 a las 11 hs. (horario de Lima) se realizé una audiencia
remota convocada por el Tribunal, con la participacion del Tribunal Arbitral, secretaria y
representantes de ambas Partes: el Dr. Pedro Armas Plasencia (Procurador del
Departamento La Libertad) y el Dr. Vicente Fernando Tincopa Torres por la Demandada
y el Dr. Carlos Nuinez con el Dr. Emanuel Cardenas, el Sr. Erlon Arfeli, el Dr. Micael Calmet,
el Dr. Alfonso Pinillos, la Dra. Carla Nitze y la Dra. Antonella Toledo por la Concesionaria
Chavimocic.

Durante la audiencia, la Demandada volvié a insistir en la necesidad de la suspension del
Arbitraje justificandolo en dos razones: el impacto que el COVID-19 estaba teniendo en
el Departamento La Libertad, y la necesidad del Dr. Vicente Fernando Tincopa Torres,
quien se incorporaria a la defensa de la demandada, para imponerse de los actuados.
Asimismo, se garantizo que luego de ese primer mes de suspensidn, se comprometia la
Demandada a acortar los plazos y las instancias para llegar lo antes posible a la realizacion
de la Audiencia de Mérito y Prueba.

La Demandante, por el contrario, se opuso a la extensidon del plazo. La Demandante
solicitdé que se mantuvieran los plazos del Procedimiento Arbitral como habian sido
establecidos en la OP 15 por el Tribunal. No obstante, también manifestd que pensaba
presentar sus escritos antes del vencimiento de los plazos que les habia sido otorgado.
En ese sentido, el Tribunal Arbitral dejo claro que las fechas que se establecieran en el
calendario arbitral en el futuro no serian por nimero de dias sino estableciendo fechas
de vencimientos especificos. En esas circunstancias, el Tribunal invité a las Partes a
dialogar y acordar un nuevo calendario arbitral. Si las Partes no se ponian de acuerdo, el
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Tribunal decidiria en funcién de las posiciones que las Partes habian tomado en sus
presentaciones orales.

El dia 5 de septiembre del 2020 el Dr. Carlos Nufiez, representante legal de Ia
Demandante se comunicé con el Tribunal manifestando que habrian alcanzado un
acuerdo entre las Partes con relacién al calendario procesal, acompafandose una
propuesta concreta al Tribunal. Asimismo, el representante legal de la Parte Demandada,
Dr. Vicente Fernando Tinpoca Torres, confirmé la comunicacidn del Dr. Nufez.

Para ir avanzando en la fijacion de fechas, el Tribunal Arbitral deliberé y acordd con
relacidn a las dos fechas faltantes, que (a) la Conferencia Telefénica Pre- Audiencia se
llevaria a cabo el dia 8 de diciembre de 2020, y que la Audiencia de Mérito y Prueba
tendria lugar la semana del 25 de enero de 2021. El dia 13 de septiembre de 2020, el
Tribunal consultd con las Partes su disponibilidad para las fechas antes mencionadas, y
ambas Partes confirmaron por su escrito su disponibilidad.

Por medio de la Orden Procesal Nro. 16 del 17 de septiembre de 2020, el Tribunal
Arbitral, decide adoptar el calendario acordado por las Partes para el resto del
Procedimiento Arbitral, fijando las fechas consultadas para la celebracién de Ia
conferencia preparatoria y audiencia de fondo.

La Demandante envia una comunicacién al Tribunal solicitando aclaracidn sobre ciertos
puntos establecidos en la Orden Procesal N° 13, especificamente con relacion al calculo
de los honorarios arbitrales aplicable al presente procedimiento. Asi, el Tribunal con
fecha 8 de octubre de 2020 el Tribunal dicta la Orden Procesal Nro. 17 en la cual confirma
el entendimiento sobre los calculos de gastos correspondientes a los honorarios del
tribunal, secretaria y gastos administrativos, y especificamente establece que se
mantendria el tipo de cambio fijado oportunamente, estableciéndose que los pagos en
ddlares estadounidenses se conviertan a esa moneda al tipo de cambio de S/. 3.306 por
délar. Finalmente, establece un plazo comun a las Partes para el cumplimiento del pago
del Hito 2 correspondiente a los honorarios arbitrales.

Conforme el calendario procesal, la parte Demandante acompaia el 29 de septiembre
de 2020 un escrito denominado “Contestacion a Asuntos Jurisdiccionales presentados
por la Demandada”. Asimismo, la parte Demandante presenta con fecha 10 de octubre
de 2020 el Escrito Nro. 13 sobre “Desarrollo de la nueva Pretension Accesoria”. La parte
Demandada por su lado, presenta con fecha 11 de octubre de 2020, su Duplica de
Demanda y Réplica de Reconvencidn.

Por medio de comunicacién del dia 9 de octubre de 2020 se presenta el Procurador
General de la Republica de Peru, acompafando la Resolucidn del Procurador General del
Estado N° 46-2020-PGE/PG de fecha 8 de octubre del 2020 (notificada al Procurador
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Publico del Gobierno Regional de La Libertad el 9 de octubre de 2020) y el oficio Nro. 923-
2020-JUS/PGE, a los fines de que el Tribunal tome conocimiento de la sustitucion del
Procurador Publico del Gobierno Regional de La Libertad por la Procuradora Publica del
Ministerio de Agricultura y Riego (“MINAGRI”) en la defensa juridica de los intereses del
Estado.

Paralelamente, y en la misma fecha, se presenta la Procuradoria Publica del MINAGRI por
medio del Escrito Nro. 1, en el cual (i) solicita la suspensidn por 30 dias del proceso y (ii)
se opone a la modificacion del calendario actual del proceso y al envio del expediente
digital.

El Tribunal Arbitral dio por recibidas las comunicaciones del Sr. Ray Luis Delgado
Quijandria y de la Sra. Katty Mariela Aquize Caceres, manifestando que el Tribunal nota
que el letrado Fernando Tincopa no se encontraba copiado de las comunicaciones.
Asimismo, el Tribunal manifesté haber recibido el dia 10 de octubre de 2020 una
comunicacion de la Procuraduria del Departamento La Libertad con relacién a un acto
procesal previsto en el calendario del procedimiento arbitral, no copiandose a los
funcionarios del Consejo de Defensa Juridica del Estado. En funcion de ello, el Tribunal
Arbitral otorga plazo hasta el 14 de octubre de 2020 para que las Partes y sus
representantes expliquen al Tribunal Arbitral quién continuara con la representacion de
la Demandada en el presente Arbitraje.

Con fecha 14 de octubre de 2020 la Procuraduria Publica del MINAGRI presenta el Escrito
Nro. 2 mediante el cual “Absuelve Requerimiento del Tribunal Arbitral”, copiando por
unica vez a la Procuraduria General del Estado para su conocimiento. En esta
presentacion se sefialan las direcciones de correo electréonico de los abogados
involucrados y se solicita se tenga presente todo lo manifestado en el Escrito Nro. 1, y en
relacidon a un acto procesal previsto en el calendario del arbitraje, solicita no avalar la
presentacion del 11 de octubre de 2020, ya que dicho Procurador Publico ya no tenia
competencia para ejercer la defensa juridica de la Parte Demandada, desconociéndose
sus presentaciones y contenidos, y solicitando tenerlos por no presentados.

Con fecha 15 de octubre de 2020, la Demandante acompana el Escrito Nro. 14 sobre la
relacion procesal de la Demandada en el que menciona brevemente: (i) que el MINAGRI
no esta legitimado para ser representante de la Republica del Peru en el Contrato de
Concesidn, (ii) que la Demandada ha sido procesalmente representada de manera
correcta durante todo el procedimiento arbitral por medio del Procurador Publico del
GRLL, (iii) que el nombramiento del abogado Vicente Fernando Tincopa Torres, no genera
una representacion procesal defectuosa, y (iv) que la OP N° 16 que contiene el Calendario
Procesal vigente, no es una actuacion de las Partes sino un acto procesal del Tribunal
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Arbitral que no se puede modificar. Asimismo, sostiene que la OP 16 no ha sido objetada
por la Demandada en el plazo de 10 dias habiles, conforme lo establece el numeral 55 de
la OP4. Por ultimo, se opone a la suspensién del procedimiento y la solicitud del
Ministerio de remision del Expediente Arbitral en Formato Digital.

Con fecha 26 de octubre de 2020, el Tribunal Arbitral establece para tomar una decisién
sobre la forma en que se continuara tramitando este Procedimiento Arbitral, necesita
mas informacion de las Partes, especialmente por parte del MINAGRI. Por ello, a los fines
de obtener esa mayor informacion, el Tribunal asume prima facie, y como medida para
mejor proveer, que sera el MINAGRI el que asumira la defensa del Estado en estas
actuaciones, copiandose al Procurador del Departamento la Libertad y al abogado
Vicente Fernando Tincopa Torres, para que éstos expresen cualquier oposicidn que
pudieran tener. Asimismo, el Tribunal establece dar acceso al MINAGRI al expediente
electrénico del presente arbitraje y, en consecuencia, invita a las Demandantes a permitir
al MINAGRI el acceso al Expediente Arbitral.

El mismo 26 de octubre la Parte Demandante y Demandada acusaron recibo de la
comunicacion y sefialan que daran su opinion sobre lo solciitado, y presentaran cualquier
argumento escrito adicional en el plazo fijado.

La parte Demandante presenta su Memorial de Duplica a la Réplica de la Contestacion
de Reconvencion el 26 de octubre de 2020 conforme el calendario procesal fijado en la
OP16.

Con fecha 28 de octubre de 2020, el Gobierno Regional de la Libertad, a través de la
Procuraduria Publica Regional, manifiesta que mediante Resolucién N° 46- 2020-PGE/PG
de fecha 8 de octubre del 2020, la Procuraduria General del Estado comunicd su
sustitucidn en el arbitraje por la Procuradora Publica del MINAGRI, en la competencia y
ejercicio de la defensa juridica de los intereses del Estado. El abogado Tincopa no expresd
posicion alguna, por lo cual el Tribunal Arbitral interpreté que este profesional acordo en
forma tdcita la sustitucidn en la representacion que tuviera lugar. En el mismo dia, ante
el requerimiento del Presidente del Tribunal sobre la posicidn de las Partes respecto a la
solicitud del MINAGRI de acceder al expediente arbitral, la Demandante en su
comunicacidon manifiesta que el Contrato de Concesion, el Concedente es la Republica
del Peru, y que en cualquier caso, deja a criterio del Tribunal admitir al representante
procesal de la Republica del Peru que estime pertinente, incluyendo a la Procuraduria
Publica del MINAGRI.

Con fecha 30 de octubre de 2020, la parte Demandada cumple con el requerimiento de
informacion adicional del Tribunal y adjunta el Escrito N° 3 y anexos. Por su parte, la parte
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Demandante en la misma fecha adjunta su Escrito Nro. 16, cumpliendo con acompafar
sus ultimas manifestaciones conforme lo solicitado por el Tribunal.

Finalmente, el 7 de noviembre de 2020, el Tribunal envia una comunicacion a las Partes
en la que establece de forma preliminar, aceptar al MINAGRI como representante de la
Demandada, solicitando a ambas Partes que propongan un cronograma y calendario
conjunto. A esos efectos, el Tribunal hace lugar al pedido de suspensidn solicitado por el
MINAGRI hasta el dia 16 de noviembre de 2020 inclusive, estableciéndose que el 13 de
noviembre las Partes deberdn dirigirse a la Secretaria del Tribunal por separado,
informando qué presentaciones y cual calendario han acordado.

El dia 13 de noviembre, las Partes informan al Tribunal que no han podido encontrar un
acuerdo respecto al calendario. La Demandada acompafia un posible calendario en el
cual actualiza las fechas correspondientes a todas las actuaciones posteriores al 8 de
octubre de 2020, dia en el cual el Departamento La Libertad transmitio la representacién
del Estado en esta controversia al MINAGRI.

Dado que la Parte Demandante no se refirié a algun posible calendario, el dia 15 de
noviembre, el Tribunal corrié traslado del calendario propuesto por la Parte Demandada.
En la misma comunicacién, el Tribunal dio acceso a ambas Partes al Box del Tribunal
conteniendo todas las presentaciones de las Partes. Respecto al calendario, la Parte
Demandante sostuvo que no tenia problemas en que se otorgue mas plazo al MINAGRI
para que se interiorice del Expediente, pero que no aceptaba que se reestablezcan plazos
procesales ya vencidos, y que solicitaba que se mantenga en vigencia el calendario
oportunamente aprobado mediante OP 16.

En base a todo lo expuesto, con fecha 19 de noviembre de 2020 el Tribunal Arbitral
determina por medio de la Orden procesal Nro. 18 que (i) acepta la sustitucion de la
representacion de la Procuraduria de La Libertad por el Consejo de Defensa del Estado,
en la persona del MINAGRI y (ii) establece adoptar un nuevo calendario en reemplazo del
calendario aprobado por la OP16.

Con fecha 30 de noviembre de 2020 el Tribunal envia a las Partes la OP 18 actualizada en
base a ciertas observaciones de las Partes sobre aclaraciones de los hitos a cargo de las
Partes en el cronograma fijado. De esta manera, la parte Demandante presenta con fecha
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1 de diciembre de 2020 el escrito “Desarrollo de Nueva Pretension Accesoria” y anexos
respectivos. El Tribunal confirma recepcidn de la comunicacién recibida el mismo dia.
La Demandada acompaiia con fecha 2 de diciembre de 2020 los escritos de (i) Memorial
de Duplica a la Replica de Contestacidon de Demanda vy (ii) Replica de Contestacion de la
Reconvencidn. El Tribunal confirma recepcion en ese mismo dia.
La Secretaria Arbitral recibe con fecha 3 de diciembre de 2020 una comunicacidén de la
Demandada en la que solicita se emitan los recibos de honorarios pendientes de pago a
su nombre. En funcidon de lo informado, el Tribunal Arbitral solicita a la Demandada
manifieste si, en funcion de su ultima comunicacidén, cambiara su actitud de pago
respecto de los honorarios arbitrales establecidos en la OP 4 y en caso afirmativo se
indique la informacidn respectiva para la emisién de los recibos.
Con fecha 16 de diciembre de 2020 la Demandada presenta su escrito de “Contestacién
a la Nueva Pretension Accesoria”. El Tribunal confirma recepcién el 17 de diciembre de
2020.
Con fecha 17 de diciembre de 2020 la parte Demandante presenta los siguientes escritos:
(i) “Objecién al Memorial de Duplica a la Replica de Contestacion de Demanda”, Escrito
Nro. 16 y (ii) “Memorial de Duplica a Memoria de Replica de Contestacién de
Reconvencidn”. El Tribunal confirma recepcion de ambas presentaciones con fecha 17 de
diciembre de 2020, e invita a la Demandada a enviar comentarios a la Objecion al
Memorial de Duplica a la Replica de Contestacion de Demanda hasta el 21 de diciembre
de 2020. Con fecha 21 de diciembre de 2020 la Demandada presenta el escrito de
“Absolucidn a la Objecidon al Memorial de Duplica a la Replica de Contestacion de
Demanda” y anexos respectivos. El Tribunal confirma recepcion.

El dia 22 de diciembre de 2020 el presidente del Tribunal Arbitral envia comunicacién
a las Partes en la que informa que se han extendido documentos de pago a los fines de
cobrar por MINAGRI los honorarios profesionales del hito 1 y 2. Asimismo, el Tribunal
nota que la Demandada argumenta que no abonara costos por la Reconvencién por ella
planteada, solicitandole a la Demandante que envie los comentarios que estime antes
del 23 de diciembre de 2020 sobre esta cuestion.
Con fecha 23 de diciembre de 2020 la Demandada presenta escrito sobre los “Costos
de Reconvencion” en base a lo solicitado por el Tribunal. Asi, el Tribunal confirma
recepcion e invita a la Demandante a enviar comentarios antes del 28 de diciembre de
2020. La Demandante con fecha 28 de diciembre presenta el Escrito Nro. 17 en el que
“Absuelve Traslado sobre Pago de Costos de Reconvencion”. Por su parte, la Demandada
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realiza una presentacién el dia 30 de diciembre de 2020 en respuesta al escrito
presentado por la Concesionaria.

102. El 4 de enero de 2021 el Tribunal confirma recepcién de comunicaciones recibidas y
otorga a la Demandante la posibilidad de comentar lo relativo a la ultima presentacién
realizada por la Demandada.

103. EI 5 de enero de 2021 la Demandante envia comunicacion al Tribunal manifestando
gue no presentara ningun escrito en respuesta a la ultima presentacién de la Demandada
a fin de evitar consumir mas tiempo del Tribunal, remarcando que el desistimiento de la
Reconvencidn que habia planteado la Demandada, ha sido aceptado por la Demandante,
y una vez aceptado por el Tribunal, quedara sin efecto cualquier pretension de la
Demandada. Respecto a la Duplica presentada por la parte Demandada al Memorial de
Demanda, la Demandante manifiesta no haber tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto, por ser este el ultimo acto postulatorio, considerando que no es la Duplica la
oportunidad de introducir nuevas alegaciones.

104. Confecha 11 de enero de 2021 el Tribunal envia comunicacion a las Partes haciendo
referencia a los ultimos escritos presentados por las Partes con relacién a la objecion al
Memorial de Duplica y su respectiva absolucion. El Tribunal manifiesta que, teniendo en
cuenta el dafo que argumenta la Concesionaria de no tener oportunidad para examinar
y rebatir la nueva evidencia presentada por el MINAGRI, ha decidido permitir a las Partes
la realizacidn de presentaciones simultaneas el dia 29 de enero de 2021 adjuntando toda
la evidencia documental de la que se quieran valer, y el 12 de febrero de 2021 de toda
evidencia y argumento que responda exclusivamente a cualquier evidencia o argumento
adicional presentado el 29 de enero de 2021. Asimismo, se remarca que luego de
recibidas esas presentaciones por el Tribunal Arbitral, las Partes no podran introducir
ningun documento mas sin la especifica y previa autorizacion del Tribunal Arbitral. La
Demandante y Demandada confirman recepcion el 2 y 4 de enero de 2021.

105. Con fecha 15 de enero de 2021, el Dr. Paitan por instruccidon de la Procuraduria
Publica del MIDAGRI, presenta la Duplica a la Nueva Pretension Accesoria conforme lo
establecido por la OP18. El Tribunal confirmé recepcidn.

106. Con fecha 16 de febrero de 2021, el Tribunal notifica la Orden Procesal Nro. 19 en |la
cual resuelve: (i) con relacién a la cuestion de la presentacién de nuevos argumentos y
nueva evidencia con el Escrito de Duplica: el Tribunal manifiesta que es su interés que
las Partes presenten plenamente sus casos, ordenando que (a) las Partes presenten todos
sus argumentos y toda la evidencia documental de la que quieran valerse el dia 29 de
enero de 2021 y (b) una segunda vuelta de documentos que debia ser presentada el dia
12 de febrero de 2021 y (ii) con relacion al desglose de la Reconvencion solicitado por la
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Demandada, el Tribunal ve la conveniencia procesal de aceptar el desistimiento de Ia
Reconvencidn oportunamente planteada por la Demandada.. Todo acto procesal y
argumentos relacionados con la Reconvencion seran no considerados y desglosados de
las presentes actuaciones, en particular el Memorial de Reconvencién y su Réplica
presentados por la Demandada, reservandose para el laudo final las decisiones
correspondientes respecto a las costas y costos por la incidencia en el procedimiento
arbitral.

107. En fecha 24 de enero de 2021 el Tribunal Arbitral distribuyd un proyecto de esta
Orden Procesal No. 20, mediante el cual se establecia un calendario tentativo para la
Audiencia de Mérito y Prueba, y en la que el Tribunal Arbitral ha sefialado los principios
que en su criterio deben guiar el desenvolvimiento de la Audiencia. Las Partes hicieron
conocer al Tribunal Arbitral sus distintas posiciones respecto al proyecto de OP 20
mediante escritos que fueron presentados en fecha 27 de enero de 2021.

108. Respecto a las cuestiones en que las Partes no lograron acordar, el dia 2 de febrero
de 2021 se llevd a cabo la conferencia telefénica preliminar en la que las Partes,
debidamente representadas por sus abogados, expresaron sus posiciones respecto a las
cuestiones pendientes. Esta conferencia estaba originalmente prevista para el 29 de
enero de 2021, sin embargo, debido a un inconveniente sobrevenido a uno de los
Arbitros, y luego de consultar a las Partes, la referida Conferencia tuvo lugar el dia 2 de
febrero de 2021.

109.  ElTribunal con fecha 16 de febrero de 2022 dicta la Orden Procesal Nro. 20 en la cual
se determinan cuestiones de organizacion de la Audiencia de fondo del proceso. Alli se
establecio que la Audiencia se llevaria a cabo en la semana del 22 de febrero de 2021 y
debido a pandemia de Covid-19 la misma se realizara en forma virtual, no existiendo
cuestionamiento de ninguna de las Partes en la realizacion de la Audiencia en formal
virtual.

110. Con fecha 4 de febrero de 2021 el Dr. Carlos Paitan, en representacion de la Parte
Demandada envia una comunicacién al Tribunal en la cual absuelve el pedido realizado
en la conferencia pre-audiencia, confirmando que ha tenido oportunidad suficiente para
pronunciarse y ejercer su derecho de defensa en el caso sobre cuestiones
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jurisdiccionales, no considerando necesario tratar sobre la misma en la audiencia final,
dejando la audiencia reservada exclusivamente para cuestiones de fondo.

111.  Los dias 22, 23 y 24 de febrero de 2021 se desarrollé la Audiencia pautada en el
procedimiento, en donde la Partes presentaron sus alegatos de apertura, cierre e
interrogatorios.

112.  Con fecha 25 de febrero de 2021 el abogado de la Concesionaria Chavimocic S.A.C.
solicitd la oportunidad de una segunda vuelta de escritos post-audiencia. Mediante carta
de fecha 1 de marzo de 2021 la representacién del MINAGRI se opone a tal peticion. El
Tribunal Arbitral envia una comunicacion a las Partes con fecha 15 de marzo de 2021, en
el cual, en base a las comunicaciones enviadas por las Partes, decide extender el
vencimiento del primer y segundo escrito post-audiencia buscando que ambas Partes
tengan una amplia posibilidad de presentar su caso y puedan incorporar ciertas
preguntas del Tribunal en sus presentaciones.

113.  Confecha 31 de marzo de 2021, el Tribunal Arbitral acompafia a las Partes un listado
de preguntas sobre las cuales estaria interesado escuchar su opinidn en las préximas
presentaciones Post-Audiencia otorgando una ampliacién de plazo a las Partes para la
primera y segunda ronda de escritos Post- Audiencia.

114.  Con fecha 16 de abril de 2021, la Parte Demandante solicitd la introduccion en el
expediente de ciertos documentos que demuestran que la Concesionaria habria ejercido
todas las actividades necesarias para el cuidado y conservacion de los bienes de la
concesion desde que surgid la disputa hasta la fecha. Con fecha 20 de abril de 2021 la
Demandada y luego por sucesivas comunicaciones presentadas el 29 de abril de 2021
ambas partes respectivamente plantearon su posicion sobre la oportunidad de la
presentacion realizada por la Demandante.

115. Con fecha 3 de mayo de 2021 considerando las presentaciones realizadas por las
Partes, el Tribunal informa que luego de deliberar sobre la cuestidn, decide por medio de
la Orden Procesal Nro. 21 (OP 21) solamente aceptar la incorporacién de los documentos
que (a) ya se encontraban en el expediente, y (b) los documentos que el Tribunal haya
explicitamente solicitado. En funcién de ello, el Tribunal decide (i) aceptar en forma
provisional la introduccidon del documento CDH 82, sujeto al analisis en el laudo final
sobre su admisibilidad definitiva y comentarios de la Demandada sobre el contenido y
las implicancias de este documento, (ii) aceptar la introduccién en el expediente de
documentos que tiendan a demostrar que el Concesionario ha hecho todas las gestiones
necesarias para preservar y mantener en buen estado de conservacion los bienes de la
concesién vy (iii) rechazar las demas solicitudes realizadas por la Demandante por
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inoportunas, por considerar que su introduccidn generaria una afectacién a la igualdad
entre las Partes .

116.  Con fecha 14 de mayo de 2021 la Demandada presenta su escrito correspondiente a
la Primera Ronda Post Audiencia, asi como el escrito absolviendo las preguntas del
Tribunal.

117. Con fecha 15 de mayo de 2021, la Demandante acompafia su Escrito Nro. 24 —
Segundo Escrito Posterior a la Audiencia. Por su parte, la Demandada con fecha 28 de
mayo presenta el escrito correspondiente a la Segunda Ronda de Escritos Post Audiencia.

118. Con fecha 19 de junio de 2021, la Demandada presenta un escrito al Tribunal
solicitando se dicté el cierre del procedimiento.

119.  El Tribunal Arbitral con fecha 3 de septiembre de 2021, dicta la Orden Procesal Nro.
22 (OP 22) por medio de la cual entiende que tiene todos los elementos necesarios para
dictar el laudo definitivo y en consecuencia tiene por clausurado el Procedimiento
Arbitral, estableciéndose el plazo de 90 dias corridos a los fines de dictar el laudo con
reserva de cualquier prérroga o posibilidad de abrir excepcionalmente las actuaciones.

120. Con fecha 8 de setiembre de 2021, la Demandada cuestiond la decisién del Tribunal
Arbitral expresada en la OP 22 al sostener que la misma no habia tenido en consideracién
la OP 4, que establece un plazo de 45 dias habiles de cerrada la instruccidn como plazo
para el dictado del laudo pudiendo prorrogarse por un plazo de otros 15 dias habiles. El
Tribunal Arbitral corrio traslado a la Demandante para que comente al respecto,
respondiendo no tener comentarios.

121.  Asi, el Tribunal Arbitral con fecha 20 de septiembre de 2021 dicta la Orden Procesal
Nro. 23 (OP 23) por medio de la cual indica que efectivamente el numeral #89 de la OP4
establece un plazo ordenatorio de 45 dias habiles extensibles por otros 15 dias (habiles)
para el dictado del laudo final, a partir de la fecha del cierre del procedimiento arbitral.
Asimismo aclara, que la OP4 también establece en su numeral #54, que es de aplicacién
el Reglamento de Arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, versién 2010, y en su numeral #105 establece que el Tribunal
Arbitral podra modificar el presente Calendario Procesal las veces y con el alcance que
considere necesario, haciéndoselo saber a las Partes con antelacién. El Tribunal Arbitral
también hizo notar que el presente procedimiento se ha caracterizado por repetidos
cambios en el Calendario Procesal generados por pedidos de las Partes y que esta
incidencia generd un desgaste procesal innecesario en el cual el Tribunal Arbitral tuvé
que reorganizar completamente el procedimiento arbitral.

122.  Finalmente, y a los fines del dictado del laudo final, teniendo en cuenta las vicisitudes
manifestadas, asi como las érdenes procesales dictadas anteriormente, ordena un plazo
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de 60 dias habiles desde el dictado de la OP 23 para el dictado del laudo, lo cual incluye
la extensidn por 15 dias habiles prevista en la OP4, pudiendo este plazo ser prorrogado
en caso de ser necesario por el Tribunal y reservandose la fijacion de costas por este
incidente.

123.  Con fecha 6 de octubre de 2021, el Tribunal envio una comunicacién a las Partes
indicando la situacién actual de pagos, y aclarando las dudas presentadas por la
Demandada en comunicaciones anteriores. De la misma manera, envio un nuevo detalle
a la Demandada para poder proceder a la imputacién de cada factura.

124. El 20 de octubre de 2021, la Demandada envia una comunicacion al Tribunal
solicitando una nueva emisién de facturas, bajo el mes actual de tramitacion, toda vez
que en las anteriores facturas figuraba el mes de emisién difiriendo con el mes de la
efectiva tramitacidn para su pago.

125. Con fecha 27 de octubre de 2021, el Tribunal envia una comunicacion a las Partes en
la cual autoriza a la secretaria a generar nuevos recibos de honorarios profesionales, a
fin de poder cumplir con la formalidad establecida por la Demandada en cuanto a la fecha
de emision y correspondiente presentaciéon ante el Ministerio otorgandose a la
Demandada un plazo de 15 (quince) dias para proceder al pago y estableciendo que en
caso de falta de pago se establece la subrogacion automatica de pago a favor de la
demandante. El Tribunal dispone que hasta tanto no se efectien los pagos pendientes
se mantendran suspendidos los plazos procesales aplicables.

126. Con fecha 16 de noviembre de 2021 el Tribunal envia todos los comprobantes
generados nuevamente.

127. Con fecha 27 de noviembre de 2021, la Demandante solicita instrucciones vy
aclaraciones sobre el procedimiento para el pago subrogado de honorarios pendientes.

128.  Con fecha 28 de noviembre de 2021 el Tribunal envia una comunicacién a las Partes
en las cuales, ante la consulta de la Demandante, entiende que la Demandada tiene la
voluntad afirmativa de realizar esos pagos, otorgandole una posibilidad cierta para que
la Demandada pueda proceder en la forma solicitada. Por ello, el Tribunal otorgd un plazo
adicional de 10 dias para que la Demandada realice el pago de los honorarios del Tribunal
Arbitral y de la Secretaria. Transcurrido ese plazo improrrogable, la Demandante
automaticamente podra realizar el pago en subrogacion. Asimismo, aclara que el
procedimiento se mantendra suspendido, asi como el plazo para el dictado del laudo
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arbitral, hasta que se cancelen todos los honorarios pendientes a favor del Tribunal
Arbitral y de la Secretaria.

129. La Demandada con fecha 6 de diciembre de 2021 envia al Tribunal las constancias de
ordenes de pago total de los honorarios del Tribunal Arbitral y secretaria, solicitando se
reanuden los plazos procesales.

130. El 17 de diciembre de 2022, la parte Demandada envia una comunicacién al Tribunal
en la cual indica que el MIDAGRI han realizado todas las gestiones para la transferencia
de los montos a las cuentas bancarias de los arbitros y secretaria arbitral conforme surge
del Informe Nro. 00376-2021-MIDAGRI-DVDAFIR/PSI-UADM-TES. Asimismo, adjunta las
cartas orden de transferencia y las constancias de transferencia que realizo el Banco de
la Nacidn.

131. Confecha 27 de diciembre de 2021, la secretaria envia una comunicacion a las Partes
en nombre del Tribunal Arbitral sefialando que a la fecha existen diferencias en los pagos
de honorarios efectuados, especificamente indicando la diferencia en los montos de los
honorarios del Dr. Gonzalez de Cossio. A tal fin, se pone a disposicion de la Demandada
los datos de contacto del sector contable del estudio del profesional a los fines de
conciliar las cuentas lo antes posible.

132. Con fecha 28 de diciembre de 2021 la Demandada envia una comunicacion al
Tribunal indicando que la secretaria arbitral es la que deberia asistir al Tribunal y a las
Partes en el desarrollo del procedimiento arbitral incluyendo los aspectos administrativos
de coordinacién. Asi, manifiesta que no deberia ser trasladada esas cuestiones a las
Partes, conforme surge de la ultima comunicacion del Tribunal. En consecuencia, solicita
a la secretaria que proceda verificar los pagos realizados, y en caso de que se hubiese
efectuado alguna retencidn o problema con alguna transferencia ésta pueda ser
identificada y remitida al sector correspondiente para las acciones que correspondan.

133.  En la misma fecha el Tribunal contesta la comunicacidn cursada indicando que en
este caso ha existido un arduo trabajo administrativo y cuestiones tales como el pago de
honorarios, tipos de cambio, subrogaciones y otras cuestiones administrativas han sido
numerosas. Por lo tanto, expresa que es injustificado mencionar una posible falta de
colaboracion de la secretaria. Asi, el Tribunal reitera el pedido de que la Demandada se

|ll

ponga en contacto con el “personal administrativo” de la firma del Dr. Gonzalez de Cossio
a los fines de evitar la intermediacion y dar una solucidn definitiva al tema. Finalmente,
ante la preocupacién planteada por las Partes, sugiere que “ambas Partes y en forma

conjunta” puedan ponerse en contacto con el “personal administrativo” exclusivamente
J
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del Dr. Gonzalez de Cossio, a través de un llamado de Zoom, en el que estén presentes
ambas Partes, siendo esta reunién con el personal administrativo y no con el Arbitro.

134. Luego de intercambios de comunicaciones electronicas entre las Partes
y la secretaria arbitral, finalmente el dia 6 y luego el 13 de enero de 2022 se desarrollaron
dos reuniones remotas entre representantes de la Demandante, representantes
de la Demandada, secretaria arbitral y secretaria administrativa del Dr. Gonzalez de
Cossio, a fin de resolver la cuestion de los pagos.

135.  Con posterioridad a las reuniones mantenidas, y en base a las conclusiones arribadas,
con fecha 17 de enero de 2022 la Demandada envia una comunicacién al Tribunal
informando y detallando los rubros y conceptos en los cuales residian las diferencias
existentes y los motivos por los cuales daban razéon del entendimiento alcanzado
porla OP 7y 17.

136.  Con fecha 19 de enero el Tribunal da traslado de lo manifestado por la Demandada.
Por su parte, la Demandante cumple con el traslado conferido y contesta con fecha 20
de enero de 2021.

137. Con fecha 28 de enero de 2022, el Tribunal envia una comunicacioén a las Partes en la
qgue manifiesta haber tomado nota de lo manifestado por ambas partes con relacién a la
cuestion de los honorarios estableciendo en primer lugar que un entendimiento distinto
que haga el Tribunal Arbitral a lo ya establecido por la OP Nro.7 y Nro.17 oportunamente,
y en perjuicio a la parte Demandante, seria violatorio de la igualdad entre las Partes y del
debido proceso, por ello el Tribunal confirma los términos de las OP mencionadas. En
consecuencia, el Tribunal envia un detalle de los gastos que quedarian por cubrir de los
honorarios del Tribunal y la Secretaria. El Tribunal otorga 10 dias habiles a la Demandada
para que realice estos pagos, la subrogacion por la Demandante. En este sentido el
Tribunal precisa que en caso en que cualquiera de las Partes entienda que los calculos
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del Tribunal no son correctos, éstas deberan presentar cualquier posicion al respecto en
el plazo de 10 dias habiles.

138. Confechaldefebrerode 2022, yluego por comunicacion adicional del 14 de febrero
la Demandada solicita en base a lo informado por el Tribunal la emisién de nuevos recibos
por las diferencias acordadas a los fines de poder gestionar inmediatamente su pago.

139. Con fecha 15 de febrero de 2022 el Tribunal procede a enviar los recibos de los
arbitros y secretaria conforme las indicaciones dadas para su confeccién por la
Demandada.

140. Confecha 19 de febrero de 2022 la Demandada acredita el envio de las instrucciones
para que se proceda a la transferencia bancaria de los montos adeudados.

141. Confecha 1y 5 de marzo de 2022, la Demandada solicita al Tribunal y secretaria que
confirmen la acreditacion de los pagos mencionados y se proceda al levantamiento de la
suspension del procedimiento.

142.  Con fecha 5 de marzo de 2022 el Tribunal confirma recepcion de las comunicaciones
enviadas por la Demandada con respecto al pago de los honorarios y levantamiento de
la suspensidn del procedimiento. De esta forma, en su respuesta manifiesta en primer
lugar, que el Tribunal busca dar seguridad a las Partes de que se encuentra trabajando
para que las Partes tengan a la brevedad el laudo en este caso, y en segundo lugar que
estara enviando la resolucidn necesaria para el levantamiento de la suspensiéon del
procedimiento.

143.  El dia 10 de marzo de 2022 el Tribunal Arbitral notifica la Orden Procesal Nro. 24 (OP
24) a las Partes, por medio de la cual se ordena (i) reanudar el Procedimiento Arbitral a
los fines de dictar el laudo, (ii) ordenar un plazo de 31 dias habiles, desde el dia siguiente
de la notificacion del dictado de la presente Orden Procesal, a los fines de que el Tribunal
Arbitral pueda completar su deliberacion y dictar el laudo, (iii) reservarse la facultad de
reabrir el procedimiento en caso de ser necesario por pedido expreso y justificado de las
Partes y (vi) reservarse la facultad del Tribunal Arbitral de extender, mediante resolucion
fundada, el plazo para el dictado del laudo final, si las circunstancias asi lo ameritan.
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Ambas partes confirman recepcion de la comunicacién enviada con fecha 11 de marzo
de 2022.

144. Eldia 19 de abril de 2022 a las 10.32 am (horario de Lima) el Tribunal Arbitral informé
a las partes que, dentro del plazo establecido para el dictado del laudo, se emitiria el
laudo final mediante el siguiente mensaje:

Estimados Abogados y Representantes de las Partes:

Les escribo en nombre del Tribunal Arbitral para informarles que el Tribunal se encuentra al
final de su proceso de deliberacion y redaccion, y tiene toda la intencion de emitir el laudo la
proxima semana, o a mds tardar la primera semana de mayo de 2022. Agradecemos a las Partes
su paciencia y respeto hacia el proceso de deliberacion del Tribunal.

Les ruego confirmar recepcion de esta comunicacion.
Cordiales Saludos,

Ignacio Torterola
Presidente del Tribunal Arbitral
En nombre del Tribunal Arbitral

145.  Ese mismo dia los representantes de la parte Demandante confirmaron recepcion de
la comunicacién a las 3.30 pm (horario de Lima). Asimismo, ese mismo dia 20 de abril de
2022 a las 9.32 pm, y con posterioridad a la confirmacion de la recepcidén de la
comunicacion del Tribunal informando la eminente emisidn del laudo, el representante
de la parte Demandante envié al Tribunal arbitral una comunicacién mediante la cual
solicitaba la suspension en la emision del laudo. Mediante la referida comunicacién se
acompafid un Acta Acuerdo para la suspensidn de la emisién del laudo arbitral por mutuo
acuerdo firmado por el representante de la Concesionaria Chavimochic sefior Alfonso
Daniel Alfredo Carlos Pinillos Moncloa y por el actual Ministro de Desarrollo Agrario y
Riego, Sr. Oscar Zea Choquechambi.

146. Ese mismo dia se recibid una confirmacién por parte del representante legal del
Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, Dr. Guido Vivar Sedano haciendo referencia al
Oficio No. 032-2022-MIDAGRI-DM de fecha 20 de abril de 2022, el cual acompafiaba el
Acuerdo entre el MIDAGRI y la Concesionaria Chavimocic solicitando la suspension en la
emision del laudo.

147.  Con fecha 29 de abril de 2022, el Tribunal Arbitral notificéd la Orden Procesal Nro. 25
(OP 25) en la cual establecid, que en funcion de las atribuciones conferidas en el Acuerdo
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Arbitral y en un todo conforme con el articulo 17(1) de las Reglas UNCITRAL y con el
articulo 3.3 del Decreto Legislativo 1071, decide otorgar la suspension solicitada para el
dictado del laudo por el plazo maximo de 60 dias corridos para la implementacion de un
Acuerdo entre las Partes que ponga fin a la disputa entre las Partes, reservandose una
extension adicional por 30 dias corridos para la implementacién del Acuerdo entre las
Partes. Asimismo, informd que vencido el plazo de 60 dias sin que se presente un Acuerdo
que ponga fin a la disputa, el Tribunal arbitral procedera al dictado del laudo,
declarandose que el Tribunal ha cumplido en plenitud con el mandato otorgado por las
Partes habiendo sustanciado el procedimiento arbitral en su totalidad y habiendo
finalizado la confeccién del laudo, el cual esta disponible para su dictado una vez que se
levante la suspensidn que aqui se decreta.

148.  Confecha 25 dejulio de 2022, la Demandante presentd un escrito y anexo por medio
de los cuales se refleja el acuerdo alcanzado entre las Partes a fin de solicitar al Tribunal
Arbitral que mantenga la suspension en la emisién del Laudo del presente proceso por el
plazo de 30 (treinta) dias habiles adicionales. En el mismo dia, la Demandada confirmé lo
comunicado por la Demandante acompafiando un escrito que hace referencia al Acta de
Acuerdo de solicitud de prorroga.

149.  Con fecha 18 de agosto de 2022, el Tribunal dicté la Orden Procesal Nro. 26 (OP 26)
de fecha 18 de agosto de 2022 en la cual establecidé otorgar un plazo adicional para la
emision del laudo conforme lo solicitado por las Partes por el plazo de 30 dias. Asimismo,
determind que al vencimiento del plazo mencionado sin que se presente un Acuerdo
entre las Partes que ponga fin a la disputa presentada al Tribunal Arbitral en forma total,
el Tribunal arbitral procedera inmediatamente al dictado del laudo definitivo.

150. En fecha 25 de julio de 2022, las Partes volvieron a solicitar una nueva suspension
por el plazo de 30 dias habiles adicionales.

151. Con fecha 18 de agosto de 2022, el Tribunal dicté la Orden Procesal Nro. 26 (OP 26)
por medio de la cual otorga el plazo de adicional para la emision del laudo conforme lo
solicitado por las Partes por el plazo de 30 dias desde la solicitud de prorroga de fecha 25
de julio de 2022, y determina que que al vencimiento del plazo mencionado, sin que se
presente un Acuerdo que ponga fin a la disputa, el Tribunal arbitral procedera al dictado
del laudo definitivo.

152. Con fecha 8 de septiembre de 2022, las Partes solicitarén al Tribunal una nueva
extension de suspension del plazo para dictar el laudo, acompafiando — respectivamente
— el texto del Proyecto de Ley No. 2884/2022-PE y sus anexos, asi como una comunicacion
del apoderado del MIDAGRI quien ratificaba el Acuerdo para solicitar la extensién
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siguiendo ordenes superiores y acompafnando los documentos respectivos que
demostraban las instrucciones recibidas.

153.  Con fecha 29 de septiembre de 2022, el Tribunal dicté la Orden Procesal Nro. 27 (OP
27), por medio de la que se establece mantener la suspensién del plazo para laudar hasta
el dia 3 de octubre de 2022.

154. El dia 30 de septiembre de 2022 la Demandante presentd un Recurso de
Reconsideracion, informando al Tribunal Arbitral que se habian producido nuevos hechos
desde la ultima comunicacion de las Partes con el Tribunal y que el Proyecto de Ley No.
2884/2022-PE se habia transformado en una ley del Perd, mediante la cual se declaraba
de interés nacional la renegociacion del Contrato de Concesion objeto de la presente
disputa.

155. La Demandada contestd el dia 1 de octubre de 2022, adhiriéndose al Recurso de
Reconsideracion planteado por la Demandante.

156.  El Tribunal decidié correr traslado a la Demandada el mismo dia 30 de setiembre de
2022. La Demandada contestd el dia 1 de octubre de 2022, adhiriéndose al Recurso de
Reconsideracion planteado por la Demandante.

. ARGUMENTOS PLANTEADOS POR LAS PARTES

3.1. Argumentos de la Demandante

157. La parte Demandante establece en su Memorial de Demanda algunos puntos que
considera centrales para el entendimiento del caso por el Tribunal en los cuales basa sus
pretensiones:

- La ejecucion del Proyecto Chavimochic se ha retrasado (y continlda retrasandose)
como consecuencia del grave y negligente incumplimiento de la Republica del Peru y
todos sus organos y entidades (en adelante, el “Concedente” o “el Demandado”),
respecto a su obligacion de cumplir con la Entrega del Control del Proyecto (en
adelante, “ECP”), sin duda una de sus obligaciones principales bajo el Contrato de
Concesidn. Esta situacion de incumplimiento ha sido corroborada por diversos
documentos emitidos por el Supervisor Especializado, por PROINVERSION, por el
Ministerio de Economiay Finanzas (en adelante, “MEF”), por la Contraloria General de
la Republica y por el propio Concedente, quien ha reconocido en diversas
oportunidades que se encuentra en incumplimiento grave de sus obligaciones.

- Ante este escenario, la Demandante argumenta que el Concesionario se ha visto
imposibilitado de poder cumplir con su obligacidn (posterior) de realizar el Cierre
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Financiero del Proyecto Chavimochic, el cual, segun el Contrato de Concesidn, se debe
obtener, necesariamente después de la ECP por parte del Concedente, la cual nunca
se efectivizd. Este orden en el cumplimiento de las obligaciones (es decir, primero la
ECP y luego el Cierre Financiero), ha sido expresamente reconocido por el Concedente.
Ello implica que el Concesionario no se encuentra obligado contractualmente a
realizar el Cierre Financiero, mientras el Concedente no efectivice la ECP.

- El grave y extenso incumplimiento por parte del Concedente en la ECP, ha generado
una serie consecuencias negativas para el Proyecto Chavimochic (y de dafos al
Concesionario) que han derivado en una situacion insostenible, lo que nos obliga a
solicitar a este Tribunal Arbitral que declare la caducidad de la Concesidon, por
incumplimiento grave del Concedente.

- Ademas, este escenario genera la obligacion del Concedente, conforme a la Clausula
15.5 del Contrato de Concesidn, a devolver intacta la Garantia de Fiel Cumplimiento,
pues es una consecuencia automatica de la declaracidon de caducidad por causa
imputable al Concedente; sin dejar de mencionar que el Concesionario se encuentra
en pleno derecho de solicitar al Concedente el pago efectivo de una serie de
valorizaciones que no fueron canceladas en su oportunidad.

- Por ultimo, el incumplimiento grave del Concedente ha generado dafos ciertos al
Concesionario, incluyendo una serie de sobre costos asociados al tiempo de
paralizacion del Proyecto Chavimochic, costos financieros, lucro cesante, etc., por
causa enteramente imputable al Concedente, al no cumplir con la ECP; por lo cual se
solicita al Tribunal que ordene al Concedente el pago de una indemnizacién que
restituya de manera justa al Concesionario.

3.2. Los reclamos planteados

158. La Demandante centra sus reclamos en las siguientes pretensiones:

159.  Primer reclamo: Declarar que la Republica del Peru (el Demandado) ha infringido el
Contrato de Concesidn, en particular su obligacidon de realizar la ECP establecida en la
Clausula 1.46 del Contrato de Concesidn, al no haber cumplido en los plazos acordados
con la entrega de los terrenos libre de personas u otros ocupantes, y en general libre de
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cualquier otro tipo de afectacién que pudiera impedir el normal desarrollo de las Obras
o de las actividades de operacion y mantenimiento (cargas y gravdmenes).

160. Segundo reclamo: Que se declare que el incumplimiento por parte del Concedente
de la falta de ECP, ha sido por dolo y/o culpa inexcusable del Concedente.

161. Tercer reclamo: Como consecuencia del incumplimiento del Concedente declarado
en la primera pretension, se declare que el Concesionario no ha sido responsable por no
haber obtenido el Cierre Financiero segun el Contrato de Concesidn y sus modificaciones
y, por ende, se declare que no ha habido incumplimiento contractual por parte de la
Demandante en este extremo.

162.  Cuarto reclamo: Que el Tribunal Arbitral declare la caducidad de la Concesién por
causa imputable al Concedente.

163. Quinto reclamo: Como consecuencia de la declaracién de caducidad del Contrato de
Concesiodn, que se ordene al Demandado proceder inmediatamente a devolver intacta la
Garantia de Fiel Cumplimiento conforme a la Clausula 15.5 del Contrato de Concesidn.

164. Sexto reclamo: Que el Tribunal ordene al Demandado pagar a la Demandante por
prestaciones ejecutadas no pagadas, durante la ejecucion del Contrato de Concesidn, por
los montos y conceptos que se exponen seguidamente:

Desmovilizacién USD $1°169,746.26
Cofinanciamiento Compensatorio USD $20°697,765.16
Expediente Técnico 2 USD $4°610,876.83
Trabajos ejecutados no observados y USD $ 10°368,040.07
no pagados
Trabajos ejecutados observados y no USD § 859,512.42
pagados
Material en Obra USD $ 3°459,447.41
TOTAL USD $ 41°165,388.15

165. Pretensidn accesoria al sexto reclamo: Que el Tribunal declare la validez y eficacia
de la Excepcidon de Incumplimiento interpuesta por el Demandante respecto a la
obligacidon de mantener vigentes las pdlizas de seguro contenidas en la clausula 19 del
Contrato de Concesion.

166. Sétimo reclamo: Que el Tribunal ordene al Demandado pagar a la Demandante la
suma de USD S 26771,939.00 (veintiséis millones setecientos setenta y un mil
novecientos treinta y nueve con 00/100 ddlares de los Estados Unidos de América), por
concepto de gastos generales y/o mayores gastos y/o costos incurridos durante la
ejecucion del Contrato de Concesion.

167. Octavo reclamo: Como consecuencia de haberse declarado que el incumplimiento
del Concedente en la ECP se debe a dolo y/o culpa inexcusable, y como consecuencia de
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la declaracion de caducidad del Contrato de Concesion, se ordene al Concedente
indemnizar a la Demandante por los dafos y perjuicios ocasionados, segun el siguiente

detalle:
DANOS MONTO USD $
Stanb-by de Equipos 10°946,512.87
Mantenimiento Enero 2017-Febrero | 338,270.29
2019
Pago a PROINVERSION 37122,788.05
Gastos del Cierre Financiero 225,260.00

Equipo Especial Adquirido para Obra | 1°079,922.41
Campamento e Instalaciones de Obra 17795,159.59
Beneficio no percibido por el periodo | 32°832,109.11
de operacion del Contrato (lucro
cesante)

TOTAL USD $ 50°340,022.32

168. Noveno reclamo: Ordenar al Demandado a pagar la totalidad de los gastos y costas
del presente arbitraje, incluyendo los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral, asi como
los honorarios y gastos de los representantes y abogados de la Demandante y de
cualquier experto que sea designado en el arbitraje por las partes o por el Tribunal, y
cualesquiera otros gastos que se incurran en el arbitraje.

169. En todos los casos, establece la Demandante, se ordene al Demandado que pague
los intereses correspondientes hasta la fecha efectiva de pago.

170. Con fecha 1 de septiembre de 2022 la parte Demandante solicita una ampliacion de
Demanda en su Escrito Nro. 1.

3.3. Argumentos de la Demandada

171. La Demandada a lo largo de sus presentaciones bajo las distintas representaciones
letradas ha presentado distintos argumentos en respuesta a las alegaciones realizadas
por la Demandante.

172.  Entre sus argumentos principales, manifiesta que la situacidon planteada en este
arbitraje es preocupante para el Estado frente a la exigencia de la Demandante de
pretender cobrar  danos y perjuicios por aproximadamente USD 120 millones de
ddlares, no obstante del reconocimiento de culpabilidad de los principales funcionarios
y empresa del grupo Odebrecht en actos de corrupcion ligados a proyectos de
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infraestructura del pais, reflejados en el Acuerdo de Colaboracion Eficaz firmado con la
Republica del Peru, que es de publico conocimiento.

En este contexto, la Procuraduria que defiende los intereses de la Republica del Perd,
no obstante no estando frente a un arbitraje internacional, espera la aplicacion de ciertas
deferencias reconocidas a nivel internacional de caracter procesal en la defensa del
Estado y con ello, establecer un equilibrio minimo para aceptar y escuchar la postura
legal de la Republica del Peru elaborado bajo estandares profesionales que exige esta
controversia compleja con relacion a las pretensiones de la Concesionaria, y que se
plantean en esta etapa avanzada del proceso.

En ese sentido, la Demandada basa su defensa en dos argumentos principales:

Que el Concesionario ha vulnerado dos aspectos relevantes de la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesidn, referidos a i) no generar un hecho sustancialmente adversoy
ii) que afecte la capacidad del Concesionario en cumplir con sus obligaciones del
Contrato. Estas vulneraciones, a su vez llevaron a configurar inmediatamente el
incumplimiento de una obligacidén sustancial del Contrato: la obtencion del Cierre
Financiero.

- El incumplimiento de estos dos (02) supuestos se han materializado con hechos

175.

176.

objetivos, representados por los actos de corrupcién reconocidos en proyectos de
infraestructura desde diciembre del afio 2016, al suscribir el grupo Odebrecht un
Acuerdo con la Fiscalia de los Estados Unidos de Norteamérica reconociendo actos de
corrupcion en el Peru y que generd por parte de la Republica del Perd, la inmediata
creacion de un grupo de Fiscales Ad Hoc, a finales del mes de diciembre del afio 2016,
para investigar a las empresas del grupo Odebrecht, caso Lava Jato, que es de publico
conocimiento.

Estos hechos provocaron una situacidon adversa a la Concesionaria al generar un
Riesgo Reputacional inmanejable que le imposibilité en la practica cumplir con su
prestacion de obtener fondos del mercado financiero, tanto en el Perd como
internacionalmente, mucho antes de la fecha del Cierre Financiero pactada para el 09 de
marzo de 2017.

En ese contexto, para la Republica del Peru el supuesto incumplimiento de la ECP por
parte del Concedente y que la Concesionaria sostiene haberse producido el 09 de
septiembre de 2016, debe ser considerado al 09 de enero de 2017 conforme a las fechas
establecidas en el Acta Cuatro (04). Ello obedece a que, al 09 de septiembre de 2016, los
principales funcionarios de la Concesionaria y de sus accionistas sabian de los actos de
corrupcion en otros proyectos de infraestructura y guardaron silencio en perjuicio del
Concedente, violando todo principio de buena fe contractual. El Concedente fue privado
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de manera dolosa por el Concesionario de acceder a informacidn relevante, para que la
Republica del Peru pueda adoptar las medidas legitimas que la ley le asiste, no obstante
ello, busca mantener esa ventaja reprochable de sostener que el supuesto
incumplimiento del Concedente en la ECP se dio el 09 de septiembre del 2016, con el
proposito ilegitimo de establecer un incumplimiento precedente de la Republica del Peru
y por tanto, inhabilitado a cuestionar el incumplimiento de la Concesionaria en la
obtencidn del Cierre Financiero.

177.  Por ello, la Republica del Peru se centrara en los hechos de corrupcion que son
objetivos y reconocidos por los Sponsors del Concesionario, como un hecho relevante de
defensa a nivel de la esfera contractual. No esta destinado a cuestionar la jurisdiccion
de este Tribunal, ni vicios de la voluntad, pero que representa un hecho que gatilla
incumplimientos sustanciales del Contrato, toda vez que esto determina que haya sido
el propio Concesionario quien ha generado el contexto para el incumplimiento de su
obligacidn de Cierre Financiero (énfasis agregado).

178. Conforme alega la Demandada, la Concesionaria realiza una lectura particular de las
Reglas que rigen el presente caso llegando a sostener que las pruebas presentadas deben
ser declaradas inadmisibles y que ha habido preclusidn procesal. Esto desde luego es una
apreciacion errada de la regulacidn acordada entre las partes.

179.  La Concesionaria cita un supuesto incumplimiento de la Regla 73 contenida en la OP
4 (Reglas del Proceso). Este numeral seiiala en forma indubitable que “En los memoriales
de Réplica y Duplica las partes se limitaran a responder los argumentos juridicos y
pretensiones de la otra parte en los memoriales iniciales y presentaran unicamente la
prueba pertinente para sustentar sus alegatos de refutacidn, incluyendo eventuales
nuevos documentos (...) que estimen oportunas”. (Subrayado es nuestro)

180. Como se aprecia, la Regla es flexible y permite a las partes respecto de sus
argumentos planteados (modificados o complementados), sustentar con las pruebas
pertinentes para que el Tribunal Arbitral pueda tener una plena valoracién de todos los
elementos aportados en sustento de las posiciones durante las rondas de escritos.

181. Asuvezla Demandante hace una particular referencia al articulo 27 del Reglamento
UNCITRAL. La curiosa lectura que hace la Concesionaria del referido articulo hace preciso
que se aclare el mismo. El articulo dispone lo siguiente en el numeral 1) “cada parte
debera asumir la carga de la prueba de los hechos en que se base para fundar sus
acciones o defensas”, esto se condice plenamente con las pruebas aportadas con los
argumentos que se han planteado dentro del proceso. Nadie discute ello, cada parte
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tiene la carga de la prueba respecto de lo que alega, aca estamos hablando de presentar
mas pruebas.

182.  Respecto del numeral 4) del mismo articulo citado por la Concesionaria sefala que
“El tribunal arbitral determinara la admisibilidad, la pertinencia y la importancia de las
pruebas presentadas”. En ese sentido el Tribunal Arbitral sera el Unico facultado para
decidir respecto de la pertinencia de los documentos presentados, los mismos que deben
guardar relacién con los argumentos expuestos. Esta discrecionalidad no es de la
Concesionaria y la Concesionaria no tiene la facultad de admitir las pruebas que presente
la Republica del Peru.

183.  Esta disposicidn mantiene el mismo sentido con lo dispuesto en el numeral 74 de la
OP4, pudiendo el Tribunal incluso requerir mayor probanza en caso lo considere
necesario. Es decir, de acuerdo con todo lo revisado, la objecidon de la Demandante no se
condice con las disposiciones de las normas indicadas, sino muy por el contrario se
aprecia una adecuada flexibilidad en el proceso para que el Tribunal pueda recibir toda
la probanza necesaria y contrastar tales medios con los argumentos y planteamientos
expuestos.

184. Por tanto, solicita la Demandada sea rechazado el pedido de la Concesionaria al
buscar plazos de preclusion inexistentes como si estuviéramos bajo el ritual formalista
de un proceso judicial. La Concesionaria busca inducir a error al Tribunal Arbitral
indicando en su parrafo 28 que el plazo para presentar documentos relativos a los
argumentos expuestos vencio el 31 de agosto de 2020.

185. Respecto del derecho a cuestionar la pericia técnica presentada manifiesta que la
Republica del Peru no es responsable de que la Concesionaria le haya ocultado
informacion relevante al perito -al igual que al Concedente con relacién a los actos de
corrupcion del socio y funcionarios de la Concesionaria en el 2016 antes de la ECP- sobre
aspectos de la ejecucidon del contrato de Concesién y lo relacionado a una serie de
cuestionamientos identificados por el Supervisor Especial y de la Region La Libertad sobre
el Cofinanciamiento Compensatorio y demas items de la pericia.

186.  Finalmente, la Concesionaria tiene la osadia de exigir que la Republica del Peru no
pueda cuestionar el peritaje de dafos al sefalar en el parrafo 33 de la Oposicidon que
“respecto a que las cuestiones de hecho que pertenezcan al dmbito de competencia de un
perito deben ser presentadas como medio probatorio con una declaracion de un perito”.

187.  Esta posicidn de la Concesionaria resulta impertinente y es para el anecdotario en los
arbitrajes complejos y bajo reglas UNCITRAL, que llega a niveles tan altos de lo absurdo
que de admitirla, no solamente la Republica del Peru no podria interrogar al perito en la
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audiencia, sino que ni los propios arbitros y ni los propios defensores de la Concesionaria
estarian habilitados de hacerlo, al no provenir de “una declaracion de un perito”.

188.  En consecuencia, la Republica del Peru esta plenamente facultada para incluir nueva
prueba respecto de los argumentos expuestos en las diferentes rondas de escritos
acordadas, no existiendo preclusion alguna.

189.  Asimismo, dentro de sus argumentos planteados en la Memoria de Duplica, todas
las reclamaciones del Concesionario deben ser rechazadas por carecer de méritos y se le
debe castigar en asumir los costos del arbitraje, incluyendo costos de defensa legal y
expertos asumidos por la Republica del Peru, y demads penalidades e indemnizaciones
que este Tribunal considere oportuno aplicar.

190.  Asi, manifiesta que los actos de corrupcidn reconocidos por las empresas de grupo
Odebrecht desde el 22 de diciembre del 2016, representan hechos sustancialmente
adversos que afectaron la capacidad del Concesionario en obtener el Cierre Financiero al
09 de marzo del 2017.

191.  Establece que la prestacién de obtener el Cierre Financiero a cargo del Concesionario
se volvid econdmicamente imposible de acuerdo al articulo 1432 del Cddigo Civil
peruano, mucho antes de la fecha del Cierre Financiero, 09 de marzo del 2017,
unicamente como consecuencia directa del Riesgo Reputacional generado por los actos
de corrupcion aceptados por las empresas de grupo Odebrecht desde el 22 de diciembre
de 2016. Afirmando, que no puede ser considerada como una fecha legitima para
determinar el incumplimiento de la prestacion de la ECP atribuible a la Republica del Peru
la fecha del 09 de septiembre del 2016. La Concesionaria, funcionarios y accionistas
ocultaron dolosamente actos de corrupcidn en otros proyectos de infraestructura antes
del 09 de septiembre del 2016, privando ilegitimamente a la Republica del Peru de poder
invocar las normas pertinentes del Cédigo Civil para suspender el Contrato de Concesidn.

192.  Portodo ello, la Demandada plantea la imposibilidad en obtener el Cierre Financiero
por parte del Concesionario se da en el contexto de la inexistencia de un incumplimiento
precedente atribuible a la Republica del Peru, lo que tiene como consecuencia la
resolucién de Contrato de Concesion por incumplimiento del Concesionario.

Iv. ANALISIS DEL TRIBUNAL

4.1. Antecedentes de la Controversia
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4.1.1. El Contexto de la Disputa: el Reconocimiento de la Empresa Odebrecht ante las
Autoridades del Departamento de Justicia de los Estados Unidos y las Autoridades Judiciales del
Peru

193.  El Contrato de Concesidn objeto de esta disputa fue firmado el 9 de mayo de 2014.La
firma del Contrato de Concesidn responde a los siguientes antecedentes:

- Mediante Decreto Supremo N° 017-2003-Vivienda de fecha 3 de agosto de 2003, el
Proyecto Especial Chavimochic fue transferido del Instituto Nacional de Desarrollo
(INADE) al Gobierno Regional de La Libertad. Mediante Acuerdo Regional N° 090-2004-
CR/R-LL, adoptado en sesion de fecha 25 de octubre de 2004, el Consejo Regional de
La Libertad declaré de prioridad y necesidad publica la consolidacion de la Primera y
Segunda Etapa, asi como los estudios de la Tercera Etapa del Proyecto Especial
Chavimochic, reafirmando la necesidad de la ejecucion de la Tercera Etapa.

- Mediante Ordenanza Regional N° 032-2009-GR-LL/CR de fecha 15 de diciembre de
2009, el Consejo Regional de La Libertad, aprobd6 el Plan de Desarrollo Regional
Concertado de La Libertad 2010-2021, en el cual se encuentra priorizada la ejecucion
de la Tercera Etapa del Proyecto Chavimochic.Mediante Resolucion Suprema N° 134-
2011-PCM de fecha 25 de mayo de 2011, se cred la Comision Multisectorial de
Naturaleza Temporal para el Proyecto Chavimochic, encargada de analizar las
opciones y alternativas técnicas para la formulacion del estudio de factibilidad de la
Tercera Etapa del Proyecto Chavimochic.

- El Informe Final de la Comisidon Multisectorial de fecha 24 de agosto de 2011, resalto
la importancia de ejecutar de manera integral la Tercera Etapa del Proyecto
Chavimochic, al ser ésta la mejor alternativa para completar el desarrollo de! proyecto
y la generacion de empleo sostenible en la Regidn La Libertad; previéndose de este
modo, lograr mayores beneficios, tanto a nivel de incorporacion de areas nuevas como
de mejoramiento del riego en areas en actual produccion, lo cual permitira, a su vez,
contar con una mejor distribucién de aportes de los usuarios para la recuperacion de
inversiones y la cobertura de los gastos de operacion y mantenimiento.

- Mediante Resoluciéon Suprema N° 010-2012-EF del 9 de febrero de 2012, corregida
mediante Fe de Erratas del 21 de febrero de 2012, se modificé la constitucion de los
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Comités Especiales de la Agencia de Promocién de la Inversién Privada-PROINVERSION
creados por Resolucion Suprema N° 036-2009-EF, de la siguiente forma:

. Comité de PROINVERSION en proyectos de Infraestructura Vial, Infraestructura
Ferroviaria e Infraestructura Aeroportuaria — PRO INTEGRACION;

. Comité de PROINVERSION en proyectos de Energia e Hidrocarburos - PRO-
CONECTIVIDAD;

. Comité de PROINVERSION en proyectos de Infraestructura y Servicios Publicos
Sociales, Mineria, Saneamiento, Irrigacién y Asuntos Agrarios — PRO-DESARROLLO.
Mediante Acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION, adoptado en sesién de
fecha 7 de marzo de 2012, se acordd asignar al Comité PRO INTEGRACION el proceso
de promocion de la inversion privada del Proyecto Chavimochic.

Mediante Acuerdo Regional N° 038-2012-GR-LL/CR adoptado en sesion de fecha 26 de
marzo de 2012, el Consejo Regional de La Libertad acordd, entre otros puntos,
proponer a PROINVERSION la modificacién de los alcances del encargo conferido a
través del Acuerdo Regional N° 028-2009-GR-LL/CR, para el disefio, conduccién y
desarrollo de los procesos de promocién de la inversion privada del Proyecto
Chavimochic, que en adelante comprenderia: Componente de obras hidraulicas
mayores: Disefio y construccion de las obras de la Tercera Etapa; Operacién vy
mantenimiento de las obras de la Tercera Etapa y de las obras existentes de la Primera
y Segunda Etapa; y

Mediante Decreto Supremo N°108-2006-EF, publicado el 11 de julio de 2006, se
determiné la naturaleza del cofinanciamiento del Estado, sefialandose en su articulo
3 que en el caso de concesiones cofinanciadas por el Estado, a que se refiere el inciso
c) del Articulo 14 del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que
regulan la entrega en concesidn al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-
PCM y normas modificatorias, los montos que perciba el concesionario por la
ejecucion y explotacién de la obra y/o prestacion del servicio constituyen el sistema
de recuperacién de la inversiéon y/o de los costos o gastos de operacion y
mantenimiento efectuados; por lo tanto, la retribucion econdmica por el servicio
prestado por el concesionario.

Mediante Decreto de Urgencia N° 047-2008, publicado el 18 de diciembre de 2008, se
dictaron disposiciones extraordinarias para facilitar las Asociaciones Publico-Privadas
qgue promueva el Gobierno Nacional en el contexto de la crisis internacional;
declarando de necesidad nacional y de ejecucién prioritaria por parte de
PROINVERSION, los procesos de promocién de la inversién privada vinculados con la



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

concesion de diversos proyectos, entre los cuales se encuentra el Proyecto
Chavimochic.

Mediante Acuerdo Regional N° 028-2009-GR-LL/CR, adoptado en sesién de fecha 3 de
junio de 2009, el Consejo Regional del Gobierno Regional de La Libertad acordd, entre
otros aspectos, incorporar el Proyecto Chavimochic en el Proceso de Promocion de la
Inversién Privada; asimismo, acordd solicitar a PROINVERSION asistencia técnica bajo
la modalidad de encargo, para el disefo, conduccién y desarrollo del Proceso de
Promocion de la Inversidon Privada de la Primera Fase - Tercera Etapa del Proyecto
Chavimochic, en el marco del Decreto de Urgencia N° 047-2008.

Mediante acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION adoptado en sesién de
fecha 17 de junio de 20009, y ratificado mediante Resolucion Suprema N° 075-2009-EF
publicada el 9 de julio de 2009, se acordé lo siguiente:

. Aprobar que PROINVERSION tome a su cargo el proceso de promocién de la
inversion privada de la Fase | - Tercera Etapa del Proyecto Chavimochic;

. Encargar el referido proceso al Comité de PROINVERSION en Proyectos de
Saneamiento e Irrigaciéon — PRO-AGUA;

. Aprobar el contenido del convenio de asistencia técnica en la modalidad de
encargo a suscribirse entre PROINVERSION y el Gobierno Regional de La Libertad.

- Con fecha 30 de junio de 2009, se suscribid el convenio de asistencia técnica, en
virtud de la cual el Gobierno Regional de la Libertad encargé a PROINVERSION el
disefio, conduccién y desarrollo de la ejecucién de los procesos de promocion de
la inversidn privada del Proyecto Chavimochic, de los siguientes componentes:

- Componente de Obras Hidraulicas: que incluye las obras de la
Tercera Etapa - | Fase, las obras existentes de la Primera y Segunda
Etapa, asi como la operacion y mantenimiento de dichas obras;
Componente energético: que incluye los aprovechamientos hidro-
energéticos del Proyecto, incluidos los existentes;

- Componente de tierras: que incluye la promocién y transferencia al
sector privado de las tierras disponibles de uso agricola; Servicio de
suministro de agua a los diferentes usuarios del Proyecto
Chavimochic (agricola, poblacional e hidroeléctrico);

- Componente de tierras: transferencia al sector privado de las
tierras disponibles de uso agricola, entre otras.

- Mediante Acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION adoptado en su
sesion de fecha 26 de abril de 2012, se acordd, entre otros aspectos, aprobar la
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modificacién de los alcances del encargo conferido a PROINVERSION conforme a
los términos contenidos en el articulo primero del Acuerdo Regional N° 038-2012-
GR-LL/CR de) 26 de marzo de 2012 y facultar al Director Ejecutivo de
PROINVERSION a suscribir la Adenda N° 1 -al referido convenio.

Con fecha 16 de mayo de 2012, PROINVERSION suscribié con el Gobierno
Regional de La Libertad la Adenda N° 1 al Convenio de Asistencia Técnica, a fin
implementar lo referido en el numeral anterior.

Mediante Oficio N° 2044-2012-EF/63.01 de fecha 5 de julio de 2012, y sobre la
base del Informe Técnico N°070-2012-EF/63.01, la Direccién General de Politica
de Inversidn del Ministerio de Economia y Finanzas ratificd la condicion de
viabilidad de) Proyecto Chavimochic. Dicho informe técnico, sefiala que la
concesion de las obras hidrdulicas mayores se concretara a través de una
Asociacién Publico-Privada, dejandose la posibilidad que el Estado, en cualquiera
de sus niveles de gobierno, pueda participar en el financiamiento, siempre y
cuando sus aportes puedan ser luego recuperados en su integridad.

Mediante Oficio N° 194-2012-EF/15.01 del 10 de setiembre de 2012, el Ministerio
de Economia y Finanzas adjunto el Informe N° 625-2012- EF/63.0 |, que contiene
su opinion favorable respecto del proyecto de Plan de Promocion de la Inversion
Privada del Proyecto Chavimochic (aprobado por el Comité PRO INTEGRACION
mediante acuerdo del 8 de agosto de 2012.

Mediante Acuerdo Regional N°161-2012-GR-LL/CR de fecha 5 de octubre de
2012, el Consejo Regional de La Libertad dio su conformidad al Plan de Promocion
de la Inversion Privada de) Proyecto Chavimochic.

El Consejo Directivo de PROINVERSION en su sesién de fecha 11 de octubre de
2012, aprobd el Plan de Promocion de la Inversién Privada del Proyecto
Chavimochic.

Mediante Resoluciéon Suprema N° 077-2012-EF publicada el 9 de diciembse de
2012, se ratificé el acuerdo de Consejo Directivo de PROINVERSION aludido en el
numeral precedente.

Con fecha 16 de abril de 2013, se publico el Decreto Supremo N°006-2013-AG
que aprobo el nuevo Reglamento de la Ley N° 28029 - Ley que regula el uso del
agua en los Proyectos Especiales entregados en concesidn, en sustitucion del
reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N°022-2009-AG.

Mediante Oficio N° 2743-2013-EF/63.0l de fecha 17 de mayo de 2013, y sobre la
base del Informe Técnico N°030-2013-EF/63.0I, la Direccién General de Politica
de Inversion del Ministerio de Economia y Finanzas verificd la viabilidad de)
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Proyecto Chavimochic. Las modificaciones responden a una ampliacion en el
ambito de influencia del Proyecto para incluir alrededor de 10 mil hectareas en
las Pampas de Urricape, asi como variaciones en las obras propuestas para la
Tercera Etapa del Proyecto.

- Por acuerdo del Consejo Regional de La Libertad N° 093-2013-GRLL/CR de fecha
5 de noviembre de 2013, se aprobd la version final del Contrato de Concesidn.

- Por acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION de fecha 11 de diciembre
de 2013, se aprobd la versidn final del Contrato de Concesion.

- Con fecha 18 de diciembre de 2013, el Comité PRO INTEGRACION adjudicé la
Buena Pro del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesidon de Obras
Hidraulicas Mayores del Proyecto Chavimochic, al Postor Calificado Consorcio Rio
Santa.

- Mediante Decreto Supremo N° 091-2014-EF, se autorizé al presidente regional
de La Libertad a suscribir el Contrato de Concesion, en representacion del Estado
de la Republica del Peru.

- Mediante Acuerdo Regional N° 093-2013-GR-LL/CR de fecha 5 de noviembre de
2013, se autorizo al presidente regional de La Libertad a suscribir el Contrato de
Concesidn, en representacion del Gobierno Regional de La Libertad.

- De conformidad con las Bases, el Adjudicatario constituyé al Concesionario, de
acuerdo con las Leyes de la Republica del Peru.

- Con fecha 9 de mayo de 2014, se suscribié el CONTRATO DE CONCESION entre el
CONCEDENTE y el CONCESIONARIO, en virtud del cual el CONCESIONARIO sera
responsable del disefio y construccion de las Obras Nuevas de la Tercera Etapa,
la operacidn y mantenimiento de dichas obras y de las Obras Existentes, asi como
de la prestacion del servicio de suministro de agua a los distintos usuarios del
Proyecto.?

194. Conforme a los antecedentes hasta aqui relatados, el Contrato de Concesion fue
suscripto el 9 de mayo de 2014, firmando en nombre del Concedente, el Sr. José
Humberto Murgia Zannier, y en nombre del Concesionario por Ricardo Boleira Sieiro
Guimaraes y Ana Claudia Oliveira Sheput. También suscribieron el Contrato los sefiores

2 Relato de los antecedentes del Contrato de Concesion para el Disefio, Construccién, Operacion y Mantenimiento de las
Obras Hidraulicas mayores del Proyecto Chavimocic firmado el 9 de mayo de 2014, Anexo CHD-5.
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Javier Hernando lllescas Mucha, en representacién de PROINVERSION vy Carlos Sevilla
Gildemeister en nombre de la Autoridad Nacional del Agua.?

195.  Con posterioridad a la firma del Contrato de Concesidn, las Partes acordaron los
siguientes hitos:

196. Con fecha 5 de mayo de 2015, el Concedente y el Concesionario suscribieron la
Primera Adenda al Contrato de Concesion, mediante la cual se ampliaron los plazos del
Periodo Inicial y del Cierre Financiero en seis (6) meses por lo que el plazo del Periodo
Inicial y del Cierre Financiero se extenderia hasta el 9 de noviembre de 2015.4

197.  Acta de Acuerdo de Ampliacion del Periodo Inicial, Prérroga de Cierre Financiero y
Entrega del Control del Proyecto, suscrita el 29 de septiembre de 2015, mediante la cual
el Concedente y el Concesionario acordaron prorrogar el Periodo Inicial y el Cierre
Financiero hasta el 9 de mayo de 2016 y la Entrega del Control del Proyecto hasta el 9 de
marzo de 2016,°

198.  Acta de Acuerdo de Ampliacion, suscrita el 8 de marzo de 2016, mediante la cual el
Concedente y el Concesionario acordaron prorrogar el Periodo Inicial y el Cierre
Financiero hasta el 9 de noviembre de 2016 y la Entrega del Control del Proyecto hasta
el 9 de junio de 2016.°

199.  Acta de Acuerdo, suscrita el 01 de junio de 2016, mediante la cual el Concedente y el
Concesionario acordaron prorrogar la Entrega del Control del Proyecto hasta el 9 de
septiembre de 2016.7

200. Acta de Acuerdo, suscrita el 03 de noviembre de 2016 mediante la cual las partes
acordaron prorrogar los plazos del Cierre Financiero hasta el 09 de marzo de 2017.2 La
evidencia que consta en el expediente indica la existencia de una cierta normalidad en la
ejecucion de las obligaciones de las Partes bajo el Contrato de Concesion hasta finales
del afo 2015. Mientras que es evidente que el Concedente no habia cumplido con el
100% del ECP, también existe evidencia cierta de que éste estaba haciendo entregas
parciales y esfuerzos honestos para liberar la mayor cantidad de terrenos posibles.®

3 Contrato de Concesion, pagina 135, Anexo CHD-5.

* Adenda No. 1 al Contrato de Concesion de fecha 5 de mayo de 2015. Anexo CDH-8.

> Acta de Acuerdo de fecha 29 de setiembre de 2015; Ampliacién de Periodo Inicial, Prérroga de Cierre Financiero y
Entrega de Control del Proyecto. Anexo CHD-9.

® Acta de Acuerdo de fecha 8 de marzo de 2016; Ampliacion de Periodo Inicial, Prérroga de Cierre Financiero y Entrega
de Control del Proyecto. Anexo CHD-10.

7 Acta de Acuerdo de fecha 1 de junio de 2016; Ampliacién de Periodo Inicial, Prorroga de Cierre Financiero y Entrega de
Control del Proyecto. Anexo CHD-11.

8 Acta de Acuerdo de fecha 03 de noviembre 2016; Ampliacién de Periodo Inicial, Prorroga de Cierre Financiero y Entrega
de Control del Proyecto. Anexo CHD-12.

® Ver mas abajo Seccion C(1) del Laudo “;Viol el Concedente la Obligaciéon de la Entrega del Control del Proyecto?

Seccion en la cual el Tribunal analiza el Oficio 1470 y otros documentos que indican la voluntad del Concedente de cumplir
con el EPC.
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Asimismo, en opiniodn del Tribunal Arbitral y conforme se discute mas abajo, a partir del
mes de marzo del aio 2016 el Concesionario cesé en sus esfuerzo por obtener el Cierre
Financiero del Contrato (CFC), conforme lo indica la misma evidencia presentada por la
Demandante.!°

201. La Demandada ha especulado en sus escritos que el descubrimiento de la ilegalidad
en la que incurrieron los Sponsors del Proyecto, es decir, las empresas Constructora
Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Participacdes e Investimentos S.A. y también a
Graina y Montero S.A.A. en forma de pagos ilicitos en la obra publica, generd un impacto
reputacional que hizo que el mercado financiero para la financiacién del proyecto se
secara a nivel nacional e internacional y que en consecuencia la Demandante se viera
imposibilitada de obtener el Cierre Financiero del Contrato.!! La Demandante, por su
parte, niega que esa explicacidn sea valida y sostiene que, dado que la financiacion para
el proyecto se iba a obtener a través de un Project Finance, la financiacidn del proyecto
se encontraba totalmente aislada de la situaciéon que pudiera estar afectando a los
Sponsors del Proyecto.?

202. Sobre los hechos de ilegalidad en los que incurrieron las empresas del Grupo
Odebrecht, y cuya publicidad comenzé a aparecer en los primeros meses de 2015 en la
prensa internacional, ambas partes citan los anexos GR-11 (el cual contiene el Acuerdo
del Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América con la empresa
Odebrecht),’®> y el Anexo de la Demandante CHL-7, conteniendo el Acuerdo de
Colaboracion de la empresa y sus funcionarios con las Autoridades del Peru, de fecha 17
de junio de 2019.14

203. Mientras que estos documentos no demuestran ninguna irregularidad en la
obtencidn del Contrato de Concesion objeto de la presente disputa, el reconocimiento

10°Como se explica en este mismo Laudo, el Tribunal Arbitral no sélo revisé todos los documentos presentados
por las Demandantes para justificar haber estado en condiciones de obtener el CFC sino que ademds lo pregunté
especificamente a las Partes solicitdndole la presentacion de toda la evidencia en poder de esta que demostrara
los esfuerzos del Concesionario para obtener el CFC. De la revision de los documentos identificados
especificamente por la Demandante surge que el Concesionario cesd en todo esfuerzo por obtener el CFC luego
del mes de marzo de 2016, lo cual justifica los dichos de la Demandada cuando sostiene “la postura de la
Reptiblica del Peru no es especulativa al sostener que ningun prestamista, financista o agente econémico del
mercado se encontraria en condiciones de participar de la operacién financiera, considerando el alcance de la
regulacion normativa existente (normas, protocolos, compliance policies, etc) frente al escdndalo de corrupcion
del grupo Odebrecht”. Escrito “Segunda Ronda de Escritos Previos a la Audiencia” de fecha 12 de febrero de
2021, parrafos 29 y 30.

! Escrito de Contestacion de Demanda, parrafo 192.

12 Escrito de Replica de la Demandante, parrafos 73 y siguientes.

13" Anexo GR-11. Anexo de la Demandada conteniendo el Acuerdo de Colaboracion entre Odrebecht y el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América, de fecha 21 de diciembre de 2016.

4 Anexo CHL-7. Anexo de la Demandante conteniendo el Acuerdo de Colaboracion de la empresa y sus
funcionarios con las Autoridades del Pert, de fecha 17 de junio de 2019.
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de los delitos que alli se describen y reconocen son relevantes porque constituyen el
trasfondo directo de la disputa. El Contrato de Concesidn objeto de este Arbitraje estaba
en las primeras etapas de su ejecucion cuando la informacién sobre los hechos ilicitos
que involucran a los Sponsors se hizo conocida, afectando fuerte y definitivamente el
cumplimiento del Contrato por las Partes y tifiendo de sospechas y acusaciones las
relaciones entre éstas.?

204. Mientras que la parte Demandada no ha logrado aportar evidencia convincente de
que ha existido corrupcidn en la obtencidn o ejecucidn del Contrato de Concesion objeto
de este Arbitraje, es opinion del Tribunal Arbitral que la Demandada ha aportado
suficiente prueba como para demostrar la existencia de una campafa internacional de
sobornos a funcionarios publicos que puso en cuestidon la supervivencia misma de la
empresa Constructora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Participacdes e
Investimentos S.A. y sus empresas asociadas, una vez que estos hechos fueron
descubiertos y tomaron estado publico y que ello tuvo implicancias negativas no sélo en
el Peru sino internacionalmente y que, como se vera en proximas secciones de este
laudo, en opinion del Tribunal, pudiera constituir uno de los motivos fundamentales por
el cual la Demandante no ha logrado obtener el Cierre Financiero del Contrato.®

205.  El Tribunal Arbitral también ha preguntado a las Partes respecto del involucramiento
o conocimiento que hubieran podido tener los funcionarios del Concesionario de las

15 Dice la Demandada en su Escrito de Contestaciéon de Demanda “ ... (E)n el presente caso, tenemos que la
participacion de Constructora Norberto Odebrecht S.A. Odebrecht Participacoes e Investmimentos S.A. y Grafia
y Montero S.A. en actos de corrupcion es de publico conocimiento. Estas son, por cierto, las empresas duefias
de la Demandante, conforme ha sido reconocido por nuestra contraparte en la pagina 21 de su Memorial de
Demanda, y queda acreditado en el Acto de Adjudicacion de la buena pro de fecha 18 de diciembre de 2013. De
hecho, la empresa Concesionaria Chavimocic S.A. (que es la persona juridica que ha iniciado el presente
arbitraje) solo es un vehiculo a través del cual sus tres (3) duefios se han valido para ejecutar las obligaciones
que ellos tienen bajo el Contrato de Concesion, tal y como lo reconoce la Demandante en las paginas 20 y 21 de
su escrito. De esta manera, la Clausula de No Corrupcién no sélo alcanza a la empresa Concesionaria
Chavimocic S.A. sino a las sociedades adjudicatarias del concurso publico (esto es, las duefias de la
Demandante), y los funcionarios de tales personas juridicas. No nos engafiemos, quienes estdn detrds de este
arbitraje son el Grupo Odebebrecht y Grana y Montero. La existencia de actos de corrupcion de todas las
personas juridicas duefias de la Demandante, asi como de sus funcionarios, se encuentra suficientemente
acreditada por la informacion difundida en medios de comunicacion a nivel mundial. El presente Memorial solo
incluya una simple seleccion.” Escrito de Contestacion de Demanda de fecha 26 de agosto de 2019, parrafos 29
a 32. En este escrito la Demandada cita los siguientes articulos periodisticos: (1) Lava Jato, Investigacion Global
de 1a ICIJ, Las planillas ocultas de Odebrecht [Anexo GRD-3], (2) Gonzalo Monteverde Empresario Implicado
en el caso Odebrecht [Anexo GRD-6], Allanamiento, Detenciones y Fuga [Anexo GRD-7], (3) Investigan a
Félix Moreno por soborno de US$ 4 millones de Odebrecht [Anexo GRD-8], (4) El Testimonio de Raymundo
Trindade [Anexo GRD-10], entre otros.

16 Escrito de Contestacion de Demanda de fecha 26 de agosto de 2019, parrafos 29 a 32.
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actividades ilegales en las que incurrieron los Sponsors. La Demandada contesté esa
pregunta de la siguiente manera:

206. Si, ver Anexo GRD-15 Acuerdo de Colaboracién Eficaz con la Fiscalia del Peru
homologado por el Poder Judicial. En dicho documento se encuentra involucrado el Sr.
Boleira.’

207.  Por su parte, la Demandante contestd la pregunta formulada por el Tribunal de la
siguiente manera:

7. RESPUESTA A LA PREGUNTA 3.d

.Se ha identificado con evidencia en el expediente que algin funcionario de la Concesionaria
tuvo conocimiento o estuvo involucrado en algin acto delictivo de los cuales se acusa a los socios
de la Concesionaria, sea en referencia al contrato objeto de esta disputa o en otro contrato?

257. Para responder a esta pregunta referimos al anexo CHL-7 que aportamos en nuestro Memorial
de Réplica, en el que figura como Colaborador Eficaz, el sefior Ricardo Boleira, precisando que,
respecto a la Concesionaria Chavimochic S.A.C. y los funcionarios y ex funcionarios no forman
parte de los proyectos donde se reconocié que ha habido actos ilicitos.

258. Para otros contratos el Acuerdo de Colaboracién Eficaz!®, se circunscribe a los siguientes
proyectos, segun el detalle que se reproduce a continuacion:

Junioe
Aceptacién Total

ridhc
Aceptacidn Total

(Captura de pantalla del Acuerdo de Colaboracion Eficaz — CHL-7)

259. Ademas de lo indicado previamente, en el expediente, no existe evidencia alguna de ningun
funcionario del Concesionario que haya sido involucrado en los actos delictivos referidos.

208.  Las Partes coinciden en indicar que cualquiera sea la participacion del Sr. Boleira, ésta
debe ser tenida en consideracion. La Demandante, especialmente reconoce que el sefior
Ricardo Boleira era funcionario de la Concesionaria. Asimismo, y evidentemente al haber
sido colaborador eficaz en conexion con los actos de corrupcion de las empresas
Constructora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Participacdes e Investimentos S.A. en
el Peru , el Sr. Boleira conocia de primera mano de los actos de soborno de las empresas
del Grupo Odebrecht en el Perd, y por ello precisamente fue un colaborador eficaz,'®

17 Escrito Post-Audiencia de la Demandada de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 205.
18 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafos 257 y 258.
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circunstancia que es especialmente importante en la seccidon del laudo que trata sobre
los efectos de la Clausula 9 del Contrato de Concesion.

209. El Tribunal entiende que se encuentra suficientemente probado que los Sponsors del
Proyecto incurrieron en actos ilicitos consistentes en pagos a gran escala de sobornos
para la obtencién de obra publica y que tales hechos, no sélo que son del conocimiento
publico, sino que la Demandada los ha probado debidamente, aunque ellos no incluyan
actos de corrupcion en el Contrato de Concesion objeto de este Arbitraje.

210. Juntoasu Escrito de Contestacion de Demanda, la Demandada acompafié abundante
evidencia relacionada a actos ilicitos de los Sponsors del Proyecto en el Peru. La veracidad
y el contenido de estos documentos no fue cuestionada por la Demandante.'® Entre
ellos:

- Declaraciones de Barata y Boleira son las Primeras Disponibles para la
Fiscalia,?®

- Grafia y Montero inicié proceso de Colaboracidn Eficaz con la Fiscalia,?*

- Odebrecht: Acuerdo sera revocado si colaboradores delinquen en los
proximos afios,??

- Investigan a Félix Moreno por soborno de USS 4 millones de Odebrecht,?3

- Como fue la Cultra Chalaca,?

- La Constructora se reduce pero aun enfrenta riesgo de default,?>

19 El Tribunal lamenta la forma desorganizada y poco profesional con la cual la evidencia fue presentada por el Estado en
un Arbitraje de la importancia del presente, haciendo especial referencia al Anexo Unico de Evidencia presentado por la
Demanda con la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.

20 Articulo Declaraciones de Barata y Boleira son las Primeras Disponibles para la Fiscalia. Este articulo periodistico
publicado en Pert 21 de fecha junio de 2017 analizando la informacién que estaba siendo puesta en conocimiento de las
Autoridades del Peru en la colaboraciéon mantenida con las Autoridades del Brasil en los procesos de investigacion de las
empresas del Grupo Odebrecht. Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con la Contestacién de Demanda,
11 de febrero de 2020.

21 Articulo periodistico publicado en El Comercio de fecha 1 de junio de 2019. Anexo Unico de Evidencia presentado por
la Demanda con la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.

22 En este articulo periodistico el periddico El Comercio resume para sus lectores los términos del Acuerdo de Colaboracién
Eficaz entre la empresa Odebrecht y las Autoridades del Perd. Este articulo periodistico sostiene que quienes son
colaboradores eficaces son los siguientes funcionarios de la empresa Odebrecht: Jorge Enrique Simoes Barata, Ricardo
Boleira Sieiro Guimaraes, Renato Ribeiro Bortoletti, Antonio Carlos Nostre Junior y la misma empresa Constructora
Norberto Odebrecht S.A. El articulo también provee informacién sobre la sancion recibida por la empresa de 610 millones
de Soles y el plazo para que el pago de la sancién tenga lugar. Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con
la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.

2 Articulo periodistico publicado en El Comercio de fecha 3 de abril de 2017. Anexo Unico de Evidencia presentado por
la Demanda con la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.

24 Articulo periodistico publicado en El Comercio de fecha 24 de agosto de 2017. Anexo Unico de Evidencia presentado
por la Demanda con la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020

25 El articulo bajo el titulo mencionado de fecha abril de 2018 indica que la empresa ha reestructurado USD 8,300 millones
de délares americanos pero todavia enfrenta riesgo de default. Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con
la Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.
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- El Peru, Finanzas en Apuro,?®
~  Conoce los Ingresos de Odebrecht y de las Otras Empresas del Club de la
Construccién
211. Asimismo, entre estos documentos anexados como un “Anexo Unico” a la
Contestaciéon de Demanda, la defensa del Peru, entonces representada por las
Autoridades del Gobierno Regional del Departamento de La Libertad, acompafan el
Acuerdo de Colaboracién Eficaz de la empresa Odebrecht con el Estado peruano.?’
Conforme surge también de este Anexo Unico, los hechos ilicitos que el Sr. Boleira tuvo
conocimiento en relacion con los actos ilicitos cometidos por Odebrecht en el Peru se
remontaban, como minimo, al afio 2013.%8
212. El 21 de febrero de 2017 el Concesionario envia al Gobierno Regional del
Departamento de La Libertad, a la atencién del Sr. Luis Alberto Valdez Farias,
Gobernador Regional de La Libertad, una carta mediante la cual de comienzo a la
“Terminacidon Anticipada del Contrato de Concesion por Causa Imputable al
Concedente”, citando como antecedentes el Contrato de Concesidn y las Actas Acuerdo
suscriptas en fecha 29 de setiembre de 2015 y 8 de marzo, 1 de junio y 3 de noviembre
de 2016, ejerciendo los derechos que se derivan de la cldusula 15.1.c.lll.1.b. del Contrato
de Concesion.??
213. ElTribunal entiende que son especificamente relevantes los siguientes parrafos de la
referida comunicacién, entre otros:
En segundo lugar, resulta evidente que todo plazo relacionado a la
procuracion del cierre financiero y los aportes de capital deben
suspenderse, maxime al tomar en consideracidén que la imposibilidad de
iniciar las Obras Nuevas de la Segunda Fase se debe exclusivamente al
incumplimiento del Concedente en no hacer la Entrega del Control del
Proyecto, lo cual, segun discutido previamente es un requisito previo, e
indispensable, para el inicio de las Obras Nuevas de la Segunda Fase.
Debido a este incumplimiento, ha sido — y seguira siendo — imposible
lograr el Cierre Financiero. Requerir al Concesionario continuar haciendo
aportes de capital dirigidos sélo para la Segunda Fase resultara en dafios
adicionales para el Concesionario, y para los cuales tiene derecho a pedir

26 Este articulo periodistico refiere a la dificultad que enfrenta la empresa Odebrecht para vender sus bienes en el Perd a los
fines de la reestructuracion de su deuda. Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con la Contestacion de
Demanda, 11 de febrero de 2020.

27 Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con la Contestaciéon de Demanda, 11 de febrero de 2020.

28 Ver articulo “Cémo fue la Cultura Chalaca” en Anexo Unico de Evidencia presentado por la Demanda con la
Contestacion de Demanda, 11 de febrero de 2020.

29 Ver Anexo CHD-14.
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resarcimiento en su momento.

214. Se desprende de lo anterior que el Concedente debe enfocar sus esfuerzos en
asegurar la transicion y ordenada entrega de todos los bienes de la Concesion de la
forma mas expedita a un interventor nombrado por el Concedente y para que el
Concedente pueda entonces proceder con la sustitucidon y designacion de un
concesionario nuevo. El Concesionario le recuerda al Concedente que, a tenor de la
cldusula 15.2.1 del Contrato de Concesion, el Concedente tiene la obligacién de nombrar
temporalmente un interventor de manera inmediata y que sea éste quien se encargue
de ahora en adelante a operar la concesion —y a desarrollar a todas las obligaciones del
Concesionario — en lo que se procura el concesionario nuevo. Es en el mejor interés del
Concedente poner este proceso en marcha de inmediato. De no llevar a cabo estas
obligaciones en vista de cumplir el objetivo de la Clausula 15.3 del Contrato de
Concesion, el Concedente serd responsable de exacerbar los dafnos ya sufridos y por
sufrir del Concesionario.

215. Finalmente, dado que el Concesionario ha invocado la terminacion anticipada del
Contrato de Concesion por causa imputable al Concedente, el Concedente bajo ninguna
circunstancia podra ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento, y la misma debera ser
devuelta al Concesionario de conformidad con lo establecido en la Clausula 15.5 del
Contrato de Concesion. En el supuesto en el que el Concedente hiciera caso omiso y
decidiera ejecutar ilegalmente la Garantia de Fiel Cumplimiento, el Concedente sera
responsable por todos los dafios econdmicos y perjuicios que el Concesionario pudiera
sufrir a consecuencia de la ejecucidon de la misma; ello sin menoscabo de las
responsabilidades personales de los funcionarios involucrados.

216. Con la presente comunicacién, damos por iniciado el procedimiento de terminacién
anticipada del Contrato de Concesion por causa imputable al Concedente, por lo cual les
solicitamos proceder conforme al Contrato de Concesién.3°

217. Una semana después, 27 de febrero de 2017, el Concesionario presentd una
Notificacion de Arbitraje, conforme a las Reglas de Arbitraje de la Comisidén de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) e inicié un
procedimiento de arbitraje internacional, conforme a la cldusula 16 del Contrato de
Concesion.

218. El 1 de marzo de 2017 mediante carta notarial 1234-03, el Concedente invoco la
caducidad del Contrato de Concesion por causal imputable al Concesionario al no haber
acreditado que contaba con la totalidad de los recursos financieros o contratos

%0 Carta dando Terminacién Anticipada al Contrato de Concesion por causa imputable al Concedente de fecha 21 de febrero
de 2017. Anexo CHD-14.
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suscriptos que establezcan los compromisos de financiamiento requeridos para la
ejecucion de las Obras Nuevas de la Segunda Fase.3!

219. Finalmente, el Tribunal Arbitral entiende necesario hacer notar que los intercambios
entre las Partes no terminaron con estas comunicaciones, y muchas otras
comunicaciones entre las Partes y entre las Partes y los érganos regulatorios del Estado
peruano, tanto a nivel nacional como regional, se sucedieron a las comunicaciones
mediante las cuales las Partes daban por terminado anticipadamente el Contrato,
acusandose mutuamente del incumplimiento de distintas obligaciones contenidas en el
Contrato de Concesion.

220. Mientras que el Tribunal ha revisado todos los documentos y presentaciones de las
Partes objeto del presente Arbitraje, a los fines de los antecedentes de la disputa que
aqui se resuelve, el Tribunal entiende que la descripcidn que antecede es suficiente para
relatar los hechos que dan lugar a la controversia y que reflejan la traba de la Litis,
mientras que mayor detalle se provee segun sea necesario cuando se discuten
cuestiones especificas. Asimismo, algunos documentos que son parte del Expediente
contienen detalle de otros intercambios y negociaciones entre las Partes.3?

221. Asimismo, otros documentos que también son parte del Expediente y que fueron
intercambiados entre las Partes, son citados por el Tribunal en distintas secciones del
Laudo conforme a la relevancia de los mismos para las cuestiones alli decididas.

4.2. La Jurisdiccidon del Tribunal Arbitral

4.2.1. La Jurisdiccion del Tribunal Arbitral para escuchar el caso presentado por EL
Concesionario

222. La Demandada ha presentado una sola objecion jurisdiccional relacionada, en su
opinidn, a la falta de trato directo antes de iniciarse el procedimiento arbitral. Aunque
la objecion de jurisdiccion no fue formalmente abandonada, lo cierto es que en la
conferencia previa a la Audiencia de Mérito y Prueba, la Demandada sostuvo que no se
referiria a ella en sus alegatos frente al Tribunal Arbitral.3® No obstante ello, y a pedido
del Tribunal Arbitral que insistio en que si existia la voluntad de no argumentar sobre la
objecion de jurisdiccidn ello debia ser informado por escrito al Tribunal, la Demandada
presentd una nota antes de la Audiencia diciendo que no se referiria a la misma durante

31 Ver Anexo CHD-25.
32 Ver por ejemplo documento CHD-25, el cual contiene un relato detallado de hechos que tienen lugar durante el afio 2017.
33 Conferencia Pre-Audiencia entre el Tribunal y las Partes de fecha 2 de febrero de 2021.
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la misma.3* Por otro lado, aunque la Demandada en muchas oportunidades hizo
referencia a la existencia de corrupcidn en este contrato especifico, ninguna objecién
jurisdiccional relacionada a la posible existencia de ilegalidad en la obtencién y/o
ejecucion del Contrato objeto de la presente disputa fue presentada, a pesar de que el
Tribunal arbitral habilité una oportunidad procesal especifica para ello, como se indicé
en la historia procesal del Arbitraje que antecede.

223. A pesar de que la Demandada parece haber abandonado la objecién a la jurisdiccion
antes referida (en relacién con el agotamiento de la etapa de trato directo), lo cierto es
que nunca hizo en forma expresa el abandono de la defensa. Por ello, y a los fines de
gue no queden dudas alguna respecto al hecho de que el Tribunal Arbitral ha analizado
todas las cuestiones que se han puesto a su consideracion, el Tribunal — tomando en
cuenta las posiciones expresadas por las Partes en sus distintos escritos — se ha dado a
la tarea de resolver la misma, lo cual se realiza en forma anterior a la consideracion de
los asuntos relacionados con el mérito de la presente disputa.

224. La Demandada ha cuestionado la jurisdiccion del Tribunal arbitral dado que en su
opinidn no se ha cumplido, al momento de presentar la Demanda Arbitral con el trato
directo entre las Partes, conforme lo requiere la clausula 16.1 del Contrato de Concesion.
Esta cldusula establece lo siguiente:

16.1 Trato Directo. Las Partes declaran que es su voluntad que todos los
conflictos o incertidumbres con relevancia juridica, que pudieran surgir
con respecto a la interpretacion ejecucién, cumplimiento y cualquier
aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del contrato o caducidad
de la concesidn, serdn resueltos por trato directo entre las Partes.?®

225. Sostiene la Demandada en su Escrito de Contestacion de Demanda de fecha 11 de
febrero de 2020:

Las pretensiones de la Concesionaria son Improcedentes por Incumplir
el Trato Directo requerido en el Convenio Arbitral. El Convenio Arbitral
establece que, para cualquier tipo de controversia no técnica,
independientemente de su cuantia o que sea de puro derecho,
corresponde sostener un trato directo previo a la presentacion de la

34 Escrito de la Procuraduria del MINAGRI fecha 4 de enero de 2021.
35 Anexo CHD 3, clausula 16. Solucion de Controversias.
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peticion arbitral, este procedimiento es obligatorio para las Partes, por lo
que el Tribunal arbitral no puede avalar su incumplimiento. La etapa de
trato directo implica una negociacion entre las partes, ello requiere que la
peticidn por la cual se inicia tal incidente contenga, por lo menos: (i) una
descripcion comprensiva de la controversia, (i) su debida
fundamentacién, y (iii) acompafiada de los medios probatorios
correspondientes. La Concesionaria no ha cumplido este procedimiento
con ninguna de las pretensiones materia de la controversia, por lo que
éstas deben ser declaradas improcedentes.3®

226. En su escrito de fecha 1 de diciembre de 2020 el MINAGRI realiza un argumento
similar:

El Contrato de Concesidn celebrado entre las Partes establece que todos
los conflictos o incertidumbres derivado de éste seran sometidos a Trato
Directo Como un mecanismo de solucién de controversias previo al inicio
de cualquier proceso arbitral ... Si bien esta cldusula permite a las partes
ampliar los plazos establecidos para resolver sus conflictos, por el
contrario no contiene ninguna disposicion que permita prescindir,
renunciar o considerar como via opcional este mecanismo, quedando en
evidencia la clara y Unica voluntad de las partes para cumplir con el trato
directo como mecanismo de resolucion de conflictos previo al inicio de
cualquier arbitraje ... cabe indicar, que si bien existié un Trato Directo
iniciado por el concesionario mediante carta CHAVI-GRLL-028-2015 Del 21
de abril de 2016, este no contempld las controversias y pretensiones
solicitadas por el Demandante en este arbitraje (ver Anexo GR-20).37

227. Segun la Demandada, si bien existié trato directo en el afio 2016, el mismo no se
refirid a los hechos que luego fueron presentados al Tribunal Arbitral. Conforme a la
Demandada, la controversia puesta a consideraciéon del Tribunal fue si el Concedente
debia asumir el integro de los costos necesarios para entregar al Concesionario de los
terrenos del proyecto libres de cargas gravamenes y afectaciones a personas u otros
ocupantes. Asimismo, sostiene que en funcion de ese trato directo correspondia que el

%6 Escrito No. 6 de la Demandada. Objetamos la Orden Procesal No. 10, Denuncia la Incompetencia del Tribunal Arbitral
y la Improcedencia de las Pretensiones. Lima 11 de febrero de 2020.

37 Memorial de Réplica a la Contestacion de la Reconvencion, presentado por la Demandada el 1 de diciembre de 2020,
pagina 21.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

concesionario iniciase un arbitraje para que un Tribunal arbitral decida a qué parte le
corresponde asumir los costos de la liberacion de las afectaciones, y sin embargo
terminaron presentando al Tribunal arbitral una serie de controversias y pretensiones
que no habian sido objeto del trato directo en abierta contravencion al convenio
arbitral.38

228. El Tribunal ha analizado cuidadosamente el Anexo GR-20 presentado por la
Demandada, el cual segun ésta, seria evidencia de que los temas discutidos durante la
etapa de trato directo no fueron aquellos que a posteriori fueron presentados al Tribunal
arbitral con la demanda de arbitraje. Asi, si efectivamente la disputa fuera una distinta
de aquella que fue sometida a trato directo, entonces un requisito previo de caracter
jurisdiccional no se habria cumplido, y que, en caso de comprobarse que esa es la
situacion en cuestion, la jurisdiccion del Tribunal arbitral estaria efectivamente
comprometida. Por ello, inclusive antes de realizar un andlisis legal de la objecion
formulada por la Demandada, el Tribunal se dio a la tarea de determinar si la cuestion
objeto del trato directo es efectivamente o no la cuestion que posteriormente fue
sometida a la jurisdiccion del Tribunal Arbitral.

229. Paraelafio 2016 la discusion principal entre las Partes en relacion con el Contrato de
Concesidn era aquella relacionada con la voluntad y capacidad del Concedente de
cumplir con la entrega del Control del Proyecto (ECP), y es evidente que una de las
cuestiones fundamentales a través de las cuales se manifestaba la falta en el
cumplimiento del ECP estaba relacionado con la remocién de toda afectacion, ocupacion
u obstaculo que permitiese la entrega del control del proyecto para que el Concesionario
pudiese desarrollar las obras a las que se habia comprometido en el Contrato, incluida
la cuestidon de quién acarrearia con los costos de la remocién de esos obstaculos. En
consecuencia, es claro para el Tribunal arbitral en que si bien el Anexo GR-20 pareciese
referir a una discusion exclusiva sobre en quién recaia la obligacion de cubrir los costos
para la remocion de los obstaculos, ocupaciones u afectaciones que impedian la entrega
del control del proyecto, aquello que realmente se estaba discutiendo era la posibilidad
misma del cumplimiento por parte del Concedente de su obligacion de entregar el ECP,
que es el reclamo central que presenta la Demandante en el Arbitraje.

230. Es interesante advertir que en cualquiera de los escritos referidos mas arriba,
presentados por las distintas representaciones que ha tenido la Demandada, cuando
citan el texto de la discusidn originalmente presentado a través del documento GR-20
citan solamente algunos parrafos iniciales, y en forma parcial, que no permiten entender

38 Memorial de Réplica a la Contestacion de la Reconvencion, presentado por la Demandada el 1 de diciembre de 2020,
pagina 21.
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la totalidad del documento y el contexto en que estas negociaciones estaban teniendo
lugar. Sin embargo, cuando el Tribunal arbitral lee el Anexo GR-20 en su totalidad,
incluyendo los anexos que se acompanfan, se entiende que lo que esta en discusion es
mucho mds que quien cubre los costos en la remocidén de las afectaciones y que las
mismas refieren no sélo a los costos sino a la remocion de esas ocupaciones,
afectaciones y obstaculos, en modo en que el Concedente cumpliese con una de sus
obligaciones fundamentales la cual consistia en la Entrega del Control del Proyecto
(ECP).

231. Justamente una de las cuestiones que divide a las Partes es en qué consiste el ECP,
es decir si el mismo es la entrega de las areas del proyecto o si se trata de la entrega de
estas libre de ocupaciones, afectaciones y obstaculos, asi como si ese cumplimiento del
ECP se puede dar en forma parcial. El parrafo 2.28 del documento CHAVI-GRLL-028-2015
(Anexo GR-20) es ilustrativo respecto a la materia motivo del trato directo entre las
Partes y en qué realmente se discutidé en esta instancia.

232. Enconclusidn, el pago de todos los conceptos mencionados previamente es de cargo
exclusivo del Concedente, segun lo establecido en las clausulas 1.46 y 10.1.3 del
Contrato de Concesion; pues la Entrega del Control del Proyecto, que implica la puesta
a disposicion de los terrenos listos para la ejecucion de las obras, sélo puede darse una
vez que hayan finalizado los procesos de expropiacién y las labores de saneamiento y
siendo el Concedente quien entrega al Concesionario cada uno de los bienes de la
Concesion.*®

233. Esevidente que las Partes estan discutiendo en qué consiste el ECP y las razones que
impiden al Concedente cumplir con el ECP, lo cual consiste evidentemente en aspectos
gue van mucho mas alld de quién asume el costo econdmico de la remocién de las
incumbencias que existen y afectan a los terrenos que conforman el area donde se
construirdn las obras sino al cumplimiento de la obligacion de la entrega de esas areas
libres de esas incumbencias fisicas y legales.

234. Estas conclusiones del Tribunal también se confirman cuando se analizan los anexos
acompafiados al documento GR-20. A modo de ejemplo el oficio No. 652-2016-GRLL-
GOB/PECH-01 dice lo siguiente:

....Con relacidn a la Entrega del Control del Proyecto, en las condiciones
que establecen las clausulas 1.46 y 10.1.3 del Contrato de Concesidn,
les recordamos que ya se han venido haciendo entregas parciales de
terrenos, tanto asi que tenemos un avance fisico de obras de

39 Parrafo 2.28, documento CHAVI-GRLL-028-2015, Anexo GR-20.
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aproximadamente el 50%, encontrandose pendiente de levantar
observaciones del Acta de Entrega Parcial No. 3 remitido mediante
oficio No. 2522-2015-GRLL-PRE/PECHO1 que ustedes formularon en su
carta CHAVI-GRLL-097-2015 recibida el 18/11/2015. De otro lado, se ha
suscripto el acta de acuerdo que amplia el periodo inicial, el plazo para
la ECP, tanto de la fase | como de la fase Il y se amplia el plazo para que
acrediten su cierre financiero. Por tanto, al no haberse iniciado el
periodo de construccidon, no podemos hablar de incumplimiento por
parte vuestra por causales imputables al Estado, como pretenden
presentarlo. Sin perjuicio de las fechas que tenemos para la entrega de
los terrenos, ustedes traen a discusion el tema de las afectaciones.
Sobre el particular nos ratificamos en nuestros argumentos expuestos
en los oficios No. 2036/2015 de fecha 21/12/2015, y 379/2016 del
23.02.16...4°

235. El Tribunal quiere hacer notar asimismo, que la Demandada decidié durante la
conferencia pre- Audiencia y posteriormente lo confirmé en el documento que aqui se
cita, no presentar sus argumentos de jurisdiccion, es decir su objecidn en relacidon con el
trato directo, durante la Audiencia de Jurisdiccién y Mérito que tuviera lugar en el mes
de febrero de 2021. Mientras que esta decisidon puede responder a una ponderacion
sobre cudles eran los argumentos en los cuales queria enfatizar su caso, sin dudas
demuestra también que este cuestionamiento a la jurisdiccidn del Tribunal arbitral era
uno que ocupaba muy poco espacio, si alguno, en la defensa que la Demandada
realizaba de su caso y respecto al cual ésta tenia muy poca expectativa y confianza.
Sostuvo la Demandada:

236. Absolvemos el requerimiento del Tribunal, manifestado durante la videoconferencia
de coordinacion para la audiencia (programada para finales del presente mes) del
pasado 2 de febrero, para que el Demandado efectue ciertas precisiones respecto a sus
objeciones a la jurisdiccion del Tribunal.

237. En cuanto a las objeciones jurisdiccionales presentadas por la anterior
representacion procesal del Demandado, esta Procuraduria manifiesta que ha tenido
suficiente oportunidad para pronunciarse y ejercer su derecho de defensa al respecto,
por lo que considera innecesario llevar a cabo un alegato oral sobre dicha materia en la

40 Oficio No. 652-2016-GRLL-GOB/PECH-01 de fecha 4 de marzo de 2016.
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audiencia, solicitando organizar la audiencia final para la discusidon de los méritos del
caso.*!

238. En funcidn de lo precedentemente dicho y de los elementos con los que conté el
Tribunal, y por las razones expresadas en esta decision, el Tribunal rechaza la objecién

41 Escrito de la Procuraduria del MINAGRI fecha 4 de enero de 2021.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

de jurisdiccion planteada por la Demandada, y decide que tiene jurisdicciéon para
entender en la presente disputa.

4.3. Sobre la Reconvencion presentada por el Concedente

239. Mientras que la Demandada presentd reconvencion mediante su escrito presentado
en fecha 11 de febrero de 2020, posteriormente la Demandada expresamente desistid
de la reconvencién mediante las siguientes comunicaciones al Tribunal Arbitral:

Secretaria Arbitral: Verénica Sandler
Escrito N° 05

FORMULAMOS DESISTIMIENTO DE
PRETENSION RECONVENCIONAL

AL TRIBUNAL ARBITRAL

EL GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD — GRLL - representado por Pedro Armas Plasencia,
Procurador Publico Regional, en el proceso arbitral seguido por la CONCESIONARIA
CHAVIMOCHIC S.A.C., - LA CONCESIONARIA — atentamente decimos:

Al haberse emitido la OP 10, la misma que reorganiza el presente proceso arbitral y en la cual se
nos pide a las partes que precisemos nuestras pretensiones, asi como la naturaleza de cada una
de ellas, de acuerdo a lo establecido en el contrato, nuestra parte ha llegado a la siguiente
conclusion.

Respecto a nuestra unica pretension reconvencional y los fundamentos de hecho y derecho de
ésta, FORMULAMOS DESISTIMIENTO DE DICHA PRETENSION RECONVENCIONAL, contenida en
nuestro memorial de reconvencién presentado el 26 de agosto del 2019. Ello atendiendo a que,
del andlisis y revision de los fundamentos de la misma hemos advertido que debié ser tramitada
conforme al procedimiento establecido en la cldusula 16 del Contrato de Concesion.

POR TANTO:
Solicitamos se nos tenga por desistidos de nuestra Unica pretension reconvencional.

Lima, 11 de febrero del 2020.

A\ eemse—
o PedroArmas-Plasencia-

"~ PROCURADOR PUBLICO REGIONAL
REGION'LA LIBERTAD

——

240. Esta misma voluntad fue confirmada mediante Escrito No. 14 presentado por el
entonces representante de la Demandada Dr. Pedro Carlos Armas Plasencia con el
patrocinio del abogado Vicente F. Tincopa Torres, en la cual se dice como sigue:

241. Que conforme al calendario procesal contenido en la OP16, corresponde a nuestra
parte presentar en la fecha Réplica a la Reconvencidn. Sin embargo, al haber formulado
desistimiento de nuestra pretensidon convencional principal mediante escrito de fecha
11/02/2020, por considerar que la misma debe ser tramitada conforme al
procedimiento establecido en la cldusula 16 del contrato, estamos relevados de tener
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qgue presentar nuestra réplica a dicha contestacién, por haber operado la sustraccién de
la materia controvertida en nuestra demanda reconvencional.*?

242. Finalmente, cuando la representaciéon de la Demandada fue asumida por el MIDAGRI
este érgano (MIDAGRI) sefald lo siguiente:

243. El Tribunal, en el tercer parrafo del correo electrénico de fecha 22/12/2020 solicito
a las partes pronunciarse sobre lo manifestado por esta Procuraduria en relacién con el
pago de los gastos arbitrales que generaba la demanda reconvencional. Dentro del plazo
concedido, la Procuraduria del MIDAGRI procedié a sefalar su posicion y Ia
Concesionaria guardé silencio ... la Concesionaria, de manera irresponsable, cuestiona la
actuacioén de la Procuraduria de ser una de mala fe, asumiendo la posicion de victima en
el devenir del proceso, la misma que no existe. Lo que sucede en el fondo es que la
Concesionaria genera innecesariamente mayor actividad procesal, costos y pérdida de
tiempo del Tribunal, asi como de la defensa del Estado. En efecto, la Procuraduria del
MIDAGRI ha sido bastante clara en sefialar que no asumiria los gastos que genere una
liquidacion de los costos por efecto directo de la reconvencién, dado el pedido de
desistimiento. Ello es absolutamente independiente a los costos ya establecidos por este
Tribunal atendiendo el reclamo de la concesionaria; es de conocimiento de la
Concesionaria y del Tribunal las coordinaciones de la Procuraduria para el pago de los
costos arbitrales ya liquidados, los mismos que se encuentran provisionados a la fecha.
Por otro lado, en el parrafo 7 de su Escrito 17 la Concesionaria Acepta el pedido de
desistimiento presentado en su oportunidad por el Estado, por lo que se vuelve ain mas
inoportuno la postura de la Concesionaria en este aspecto. Sobre el particular,
Solicitamos al Tribunal dar por terminado este incidente de la Demanda Reconvencional
y que se ha dejado de lado para lo que quede del arbitraje.*?

244. En funcion de lo que antecede, el Tribunal Arbitral entiende que la Demandada ha
expresamente desistido de perseguir la reconvencidn originalmente planteada por la
representacion del Peru ejercida por el Procurador General del Departamento de La
Libertad y ha sido en consecuencia relevado de la tarea de juzgar sobre la reconvencién
planteada por la Demandada.

4.4. El Mérito de la Disputa

*2 Escrito No. 14 de la Demandada de fecha 10 de octubre de 2020.
3 Escrito del MIDAGRI caratulado “Respuesta a Escrito 17 de la Concesionaria” de fecha 29 de diciembre de 2020.
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4.4.1. Efectos de la Clausula 9 del Contrato de Concesion ¢violo el Concesionario, directamente

0 a través de sus funcionarios, la clausula 9 del Contrato de Concesion? Y, en su caso, ¢cudles

son las consecuencias que se derivan de la violacion de esta cldusula?

245. En su Escrito de Contestacién de Demanda, la Parte Demandada presenta defensas

fundadas en la cladusula 9.10 del Contrato de Concesidn, y sostiene:**

Que como consecuencia de la cldusula 9.10 del Contrato de Concesidn, la
Demandante se encontrd en incumplimiento manifiesto del Contrato de
Concesion, desde el mismo momento de su firma,*

Que el incumplimiento de la cldusula de no corrupcion conlleva la resolucion
del Contrato de Concesidn, sin posibilidad de subsanacion,*®

Que ello conlleva la aplicaciéon del articulo 1372 del Cdédigo Civil que
establece que los efectos de la resolucidn contractual son retroactivos al
momento en que se verificd el incumplimiento correspondiente,*’

Articulo 1372. La resolucidn se invoca judicial o

extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento en que se produce
la causal que la motiva.

Que, como consecuencia de lo anterior, lo que corresponde (como
compensacion) es que la Demandante proceda a reintegrar al Estado todos
los montos que le fueron entregados como pagos bajo el Contrato de
Concesion,*8

Que Odebrecht reconocid la comisidn de los delitos, y que incluso se habrian
cometido delitos en este propio contrato,*

Que la Demandante declard y garantizd al Gobierno Regional que no ha
incumplido con cualquier ley ... cuyo incumplimiento puede o pudiera

44 Memorial de Contestacion de Demanda de fecha 26 de agosto de 2019.

%5 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafos 3 y 4. Escrito No. 9 de la Demandada, parrafo 15.
6 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafo 6.

47 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafo 14.

8 Memorial de Contestaciéon de Demanda, parrafo 17.

49 Memorial de Contestaciéon de Demanda, parrafo 18.
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someter al Concesionario, o a cualquier de sus respectivos funcionarios, a
responsabilidad penal.

- La Demandada pone énfasis en que (en su opinién) no se requiere una
determinacion definitiva de responsabilidad penal, y que la clausula afecta
tanto al concesionario como a sus funcionarios. Sostiene que la
Concesionaria Chavimochic S.A no es otra cosa que un vehiculo para la
inversion, y que detrds de ésta estan sus socios Constructura Norberto
Odebrecht SA, Odebrecht Participacoes e Investimientos SA, y Grana vy
Montero S.A.A.>°

- La Demandada intenta demostrar la existencia de corrupcién en el Contrato
de Concesidon mismo, y también demostrar el conocimiento de los actos
corruptos por los funcionarios del Concesionario. En relacién con esto
ultimo:

o Cita a Luiz Mameri de Odebrecht diciendo: Ricardo Boleira asumié el
cargo de Superintendente del Peru. Autoricé a Boleira a efectuar un
pago indebido por un acuerdo realizado con el Gobernador Regional
del Callao, por valor de USS 4 millones ...5?

o También vincula a los sefores Ricardo Boleira y Renato Ribeiro con
actos de corrupcion en la obra Via de Evitamiento en el Cusco.

o La parte Demandada también argumenta que el Acuerdo de
Colaboracion suscripto con el Ministerio Publico en el Peru tiene
caracter de Cosa Juzgada, y que sus conclusiones son definitivas.
Asimismo, segun la Demandada, ello implicaria a Ricardo Boleira en
los actos de corrupcion de funcionarios publicos en el Peru, por actos
precedentes a la firma del Contrato de Concesion. Conforme a ese
mismo documento la empresa Constructora Norberto Odebrecht
reconoce su responsabilidad penal por el pago de sobornos en el
Peru.>?

0 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafos 29 a 34.
51 Memorial de Contestaciéon de Demanda, parrafo 47.
52 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafos 70 y siguientes.
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246. La Demandada argumenta que ya desde el 20 de febrero de 2017 habia notificado a
la Demandante que su conducta habia sido violatoria del Contrato de Concesion.>3

247. Desde una perspectiva legal, es decir, en especifico con relacion al derecho aplicable
a este Arbitraje, la Demandada cita una obra del autor chileno Quezada Fuentes la cual
discute las consecuencia del incumplimiento de las declaraciones y garantias del
contrato, llegando a la conclusidn que la violacion de esta clausula conlleva la resolucion
del contrato.>*

248. Asimismo, sostiene la Demandada que, como consecuencia de la resolucion por
incumplimiento a la Clausula de No Corrupcién, la Demandante no tiene derecho a
indemnizacidn alguna, o incluso al pago de las prestaciones que hayan podido haber sido
ejecutadas.”

249. LaParte Demandante sostiene que la Parte Demandada hace una lectura equivocada
de la clausula 9, que la misma no es una cldusula anti-corrupcién,®® alegacién que
genera, en opinion de la Demandante, una perniciosa interpretacion de caracter politico
que modifica (e incluso adiciona) elementos a la referida cldusula 9.°7 Asi, la Parte
Demandante dice: En el Memorial de Contestacién, el Demandado afirma que la clausula
9.10 del Contrato de Concesion establecio la declaracion y garantia expresa de que tanto
el Demandado como sus respectivos funcionarios y representantes estaban en
cumplimiento de las leyes penales peruanas, y que esta situacion debia mantenerse
durante todo el plazo de ejecucién del Contrato de Concesién. Sin embargo, tal
afirmacidén no es correcta, pues ello se puede comprobar con una simple lectura de la
cldusula 9.10. Es incontrovertible que la declaracion contenida en dicha clausula es una
de Cumplimiento de las Leyes por parte del Concesionario, muy comun en este tipo de
contratos, y no es propiamente lo que el Concedente llama una “cldusula de
corrupcién”.>®

250. También la Parte Demandante afirma:

... Conforme a lo establecido en la cldusula 9.10 del Contrato de Concesion, el
cumplimiento de las leyes por parte del Concesionario es para asegurar dos efectos
en la Tercera Etapa del Proyecto Chavimochic: (i) evitar tener una responsabilidad
penal para el Concesionario o sus funcionarios, y (ii) evitar que exista un evento
sustancialmente adverso que afecte el cumplimiento del Contrato por parte del

>3 Memorial de Contestaciéon de Demanda, parrafo 76.

>4 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafo 119.

> Memorial de Contestacion de Demanda, parrafo 106.

6 Memorial de Réplica de la Demandante, parrafo 18.

>’ Memorial de Réplica de la Demandante, parrafo 18.

8 Memorial de Réplica de la Demandante, parrafos 19 y 20.
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Concesionario. Es decir, la clausula se circunscribe Unicamente al cumplimiento por
parte del Concesionario del Contrato de Concesién. Por otro lado, sin perjuicio que
la resolucion del Contrato no puede configurarse al no haber incurrido el
Demandante en incumplimiento de la cldusula 9.10 de Cumplimiento de las Leyes, y
gue tampoco la resolucion corresponde ser solicitado en una Contestacion de
Demanda como “pretension”, resulta importante notar que la cldusula 15 del
Contrato de Concesidon dispuso que Unica se producira una terminacién anticipada
del Contrato por las causales taxativamente establecidas en la clausula 15 y por
aquellas otras establecidas expresamente en el Contrato. Como vemos no es el caso
de la clausula 9.10 de Cumplimiento de las Leyes. Queda claro que el efecto del
incumplimiento de dicha clausula no es una de terminacién anticipada del Contrato
de Concesion, segun lo establecido por el Concedente y el Concesionario en la
clausula 15.5°

251. Es opinidn del Tribunal que las Partes han presentado muy limitada evidencia para
tratar un tema tan importante como el que aqui se presenta, lo cual ha obligado al
Tribunal a realizar su propia investigacion respecto al régimen legal aplicables a las
declaraciones y garantias en el Perd. No obstante, la Decision del Tribunal se toma
exclusivamente en funcidn de las evidencias y doctrinas presentadas por las Partes, y
sélo se agrega la investigacion del Tribunal a posteriori para confirmar la decisién del
Tribunal.

252. En definitiva, en funcidn de lo que antecede, el Tribunal tiene que determinar qué
tipo de clausula es la cldusula 9.10 del Contrato, interpretar su texto y determinar sus
consecuencias conforme al derecho peruano. En relacién a ello, la primera
determinacion que hace el Tribunal es que, dado el contenido de la clausula y su claro
titulo, la misma es una “Clausula de Declaraciones y Garantias”, y por lo tanto no es una
“cldusula anti-corrupcion” o “cldusula (de no) corrupcion” como la llama la Parte
Demandada, asi como tampoco es una “cldusula de cumplimiento de la ley por el
concesionario”® como la denomina la Demandante, sino que como el contrato lo dice,
es una clausula de “Declaraciones y Garantias”, con todas las implicancias que una
cldusula como tal tiene en el derecho transaccional.

253. Eltexto de la cldusula 9.10 es el siguiente:

CLAUSULA 9. DECLARACIONES Y GARANTIAS DEL CONCESIONARIO. El
Concesionario, individualmente y en representacion del Constructor y el

%9 Memorial de Réplica de la Demandante, parrafos 23 y 24.
60 Memorial de Réplica de la Demandante de fecha 31 de enero de 2020, parrafo 22.
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Operador, segln corresponda, declara y garantiza al Concedente que las
siguientes declaraciones, a la Fecha de Cierre, y después de realizar las

operaciones y transacciones contempladas en el presente Contrato, sony
seran ciertas, correctas y completas en todo aspecto sustancial:

9.10 Cumplimiento de las leyes. El Concesionario no ha incumplido

con cualquier ley, ordenanza, reglamento, orden, politica,
lineamiento u otro requerimiento de cualquier Autoridad
Gubernamental cuyo incumplimiento puede o pudiera someter al
Concesionario, o cualquier de sus respectivos funcionarios, a
responsabilidad penal, o que puede o pudiera tener un efecto
sustancialmente adverso para la capacidad del Concesionario de
cumplir con el presente Contrato. EI Concesionario ha registrado,
inscrito o depositado oportunamente, todo informe relevante,
documentos y otros materiales que requieran ser registrados,
inscritos, depositados de conformidad con cualquier ley, ordenanza,
regulacion, orden, politica, lineamiento u otro requerimiento de
cualquier Autoridad Gubernamental, salvo cuando el incumplimiento
de mantener dicho registro, inscripcion o depdsito no sujete al
Concesionario, o cualquier de sus funcionarios a responsabilidad
penal, ni tenga un efecto sustancialmente adverso para la capacidad
del Concesionario de cumplir con el presente Contrato.

254. El Tribunal Arbitral cree que existen otras partes de la cldusula 9 cuya consideracién
es también importante, y por ello, a continuacidn, cita el texto de estas:

CLAUSULA 9. DECLARACIONES Y GARANTIAS DEL CONCESIONARIO. El
Concesionario, individualmente y en representacién del Constructor y el
Operador, segun corresponda, declara y garantiza al Concedente que las
siguientes declaraciones, a la fecha de cierre, y después de realizar las
operaciones y transacciones contempladas en el presente Contrato, sony
seran ciertas, correctas y y completas en todo aspecto sustancial:

9.2.2 Inexistencia_de Conflictos. La suscripcidn, entrega incumplimiento

del presente Contrato por parte del Concesionario y la realizacion de los
actos contemplados en el mismo: (1) no incumplen alguna disposicidn en
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las Leyes Aplicables al Concesionario o a cualquier Inversionista
Estratégico, acuerdo social, acuerdos fiduciarios o estatutos del
concesionario o de cualquier Inversionista Estratégico, segun sean
aplicables, o cualquier orden, resolucion o decreto de cualquier Autoridad
Gubernamental que obligue al Concesionario o a cualquier Inversionista
Estratégico; (2) no estda en conflicto con, ni se encuentra en
incumplimiento de, o constituyen con la debida notificaciéon o el
transcurrir del tiempo 0 ambos un incumplimiento de cualquier obligacion
contractual del Concesionario o de cualquier Inversionista Estratégico; (3)
no resultan en, o requieren la creacion o imposicion de, cualquier
gravamen sustancial sobre cualquiera de las propiedades o activos del
Concesionario o del Constructor (no incluyendo los gravamenes que de
acuerdo al presente Contrato puedan establecerse); y (4) no requiere
aprobacidon o consentimiento alguno de ninguna persona o entidad, de
acuerdo con cualquier obligacion contractual del Concesionario.

9.4 Litigios y Hechos Adversos: Salvo por lo establecido en el Anexo 9, de

acuerdo al legal y saber entender del Concesionario después de haber
realizado la debida investigacién, no existe sentencia, accidon, embargo,
reclamacion, demanda, juicio, proceso, pleito, investigacion
gubernamental o arbitraje pendiente que lo afecten en su propiedad y que
afecten el cumplimiento de las obligaciones contraidas en el presente
Contrato. El Concesionario recibido ninguna opinidn, informe o asesoria
legal que le indique que esta, o pudiera estar expuesto, a cualquier
responsabilidad o dafio que pudiera ser razonablemente esperado y que
resulte en un evento sustancialmente adverso a su capacidad para cumplir
con el presente Contrato. Sin perjuicio de lo antes indicado, las sentencias,
acciones, embargos, reclamaciones, demandas, juicios, procesos, pleitos,
investigaciones gubernamentales, arbitrajes, opiniones, informes,
asesorias legales o similares, existentes a la Fecha de Cierre o o futuros,
que sean adversos al Concesionario, no lo eximen de cumplir con sus
obligaciones contraidas conforme al presente Contrato.

9.9 Divulgacion: Ninguna declaracién o garantia del Concesionario
contenida en el presente Contrato, o en cualquier otro documento,
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certificado o declaracién por escrito, proporcionado al Concedente con
relacidén al presente Contrato, contiene o constituye una declaracidn falsa
de algun hecho u omite revelar un hecho cuya revelacidon es necesaria para
realizar declaraciones que no sean engafosas, teniendo en consideracion
las circunstancias en las cuales fueron hechas. no existe hecho sustancial
conocido por parte del Concesionario que haya tenido, tenga o pudiera
tener un efecto sustancialmente adverso en la capacidad del
Concesionario para cumplir con el presente Contrato, que no haya sido
divulgado en el presente Contrato o en otros documentos, certificados y
declaraciones proporcionadas al Concedente.

9.10 Cumplimiento de las leyes: El Concesionario no ha incumplido con

cualquier ley, ordenanza, reglamento, orden, politica, lineamiento u otro
requerimiento de cualquier Autoridad Gubernamental cuyo
incumplimiento puede o pudiera someter al Concesionario, o cualquiera
de sus respectivos funcionarios, a responsabilidad penal, o que puede o
pudiera tener un efecto sustancialmente adverso para la capacidad del
Concesionario o cualquiera de sus respectivos funcionarios, a
responsabilidad penal, o que puede o pudiera tener un efecto
sustancialmente adverso para la capacidad del Concesionario de cumplir
con el presente Contrato. El Concesionario ha registrado, inscripto o
depositados de conformidad con cualquier ley, ordenanza, regulacién,
orden, politica, lineamiento otro requerimiento de cualquier Autoridad
Gubernamental, salvo cuando el incumplimiento de mantener dicho
registro, inscripcion o depdsito no sujete al Concesionario, o cualquiera de
sus funcionarios a responsabilidad penal, ni tenga un efecto
sustancialmente adverso para la capacidad del Concesionario de cumplir
con el presente Contrato.®!

255. El Tribunal ha estudiado con detenimiento la cuestion, y ha considerado con cuidado
las presentaciones y documentos aportados por las Partes. Asi, el Tribunal ha concluido
que, como lo sefiala el mismo Contrato, la clausula 9 del Contrato es una cldusula de
“Representaciones y Garantias” y no una clausula anti-corrupcién, como la califica la

61 Contrato de Concesién, Clausula 9, CHD-5.
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Demandada, aunque también pudiera entenderse que esta denominacion ha sido dada
por la Demandada con el Gnico objeto de hacer mas ilustrativa su posicion.5?

256. La Demandada fundamenta su interpretacion de la clausula 9 del Contrato de
Concesion en la obra de los autores chilenos Quesada Fuentes, Barros Bourie y Rojas
Cobarrubias, respectivamente. La Demandada cita a estos autores de la siguiente
manera:

En la compraventa de una empresa, la clausula de declaraciones vy
garantias contiene una serie de afirmaciones en que el vendedor da por
ciertos, exactos y completos, que son expresiones que suelen utilizarse,
los hechos que alli se sefalan, todos los cuales representan aspectos
relevantes de la cosa vendida.

En el common law se distingue entre lo que son las declaraciones
(representations) por un lado, y las garantias (warranties), por otro. Se dice
gue las primeras son afirmaciones de hecho que han sido relevantes en la
decision de una de las partes a contratar, mientras que las garantias son
las promesas de verdad que una parte hace a la otra, de manera que, si
las afirmaciones no son verdaderas, quien ha afirmado los hechos
incumple una obligacién y debe indemnizar al acreedor.%?

257. Con relacion a la obra de Barros Bourie y Rojas Covarrubias, la Demandada cita lo
siguiente:

En caso de incumplimiento, el principal medio de tutela que asiste al
acreedor consiste en instar por la ejecucion del contrato o Ia
indemnizacidon de perjuicios. No obstante, las informaciones que el
deudor debia revelar y que constituyen el objeto de las garantias
contractuales sélo tienen sentido en la medida que hubieran permitido

62 Escrito de Contestacién de Demanda de fecha 26 de agosto de 2019. “H.1 LA DEMANDANTE HA INCUMPLIDO LA
CLAUSULA DE NO CORRUPCION. 27. Bajo la referida clausula 9, la Demandante declar6 y garantizo al Gobierno
Regional que no ha incumplido con cualquier ley ( ... ) cuyo incumplimiento pueda o pudiera someter al Concesionario, o
cualquiera de sus respectivos funcionarios, a responsabilidad penal”. Asimismo, la Demandada demuestra conocer que
aquella que llama “clausula anticorrupcion” es una clausula de “representaciones y garantias” como lo demuestra el analisis
de la obra de Quesada Fuentes que realiza en su escrito de fecha 26 de agosto de 2019. Escrito de Contestacion de
Demandada de fecha 26 de agosto de 2019.

83 Quesada Fuentes, Ricardo. Resolucion Parcial, Rebaja de Precio e Indemnizacién de Perjuicios. En Revista de la
Universidad de Chile, No. 8, 2015. https://revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/41510/43025. Citado por la
Demandada en Escrito 26 de agosto de 2019. (Enfasis Agregado).
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al acreedor adoptar una decisidon de negocios, esto es, con anterioridad
o al menos al tiempo de la celebracion del contrato. Entender que las
garantias contractuales pueden cumplirse mediante la entrega tardia de
informaciones resultaria contrario a los intereses del acreedor cautelado
por la regla contractual, lo que conlleva necesariamente la procedencia
de la accién de indemnizacidn de perjuicios con independencia de la
accion de ejecucidn en naturaleza. La ejecucion forzada es imposible
simplemente debido a la naturaleza de la promesa contractual que
envuelve las garantias.

258. Porlo demas, asi se ha recogido en la practica contractual comparada en que se
asienta la incorporacion de garantias contractuales, donde la obligacion que surge
para el deudor en caso de incumplimiento de lo prometido no es la de conformar
la realidad con la afirmacidn realizada (como seria el caso de la ejecucion forzada)
sino mantener indemne al acreedor, resarciendo de las pérdidas que se hayan
producido.®*

259. ElTribunal también ha revisado meticulosamente la posicion de la Demandante,
examinando las autoridades legales que el Concesionario cita para fundamentar su
posicidn, los libros sobre “Project Finance” de los autores Hoffman y Yescombe.5>

260. El Tribunal concluye que ambos autores citados por la Demandante no sélo no
coinciden con ésta, ni_dan sustento doctrinario a su posicidn, sino que, por el

contrario, llegan precisamente a conclusiones opuestas a las que sostiene la
Concesionaria.
261. El Tribunal Arbitral cita a continuacion, la opinidn de ambos autores:

Representations and Warranties in Credit Agreements and Contracts. Generally.
§13.01. Facts are important in any business transaction. In a project financing,
however, an understanding of the details of a project is crucial to proper structuring
of each of the project contracts and the financing arrangements. Any unverified fact
is the potential weakness of a project, for uncertain facts may lead to unpredictable
results. In contracts, facts are traditionally memorialized in a section of the contract
called the representations and warranties section. It is here that the contracting

64 Barros Bourie, E y Rojas Covarrubias, N. Responsabilidad por Declaraciones y Garantias Contractuales. En Estudio de
Derecho Civil, 2009, pagina 524. Citado por la Demandada en Escrito de fecha 26 de agosto de 2019. (Enfasis Agregado).
85 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, paginas 83-88, citando a Hoffman, Scott. The
Law and Business of International Project Finance, Cambridge University P (CHL-80), y Yescombe, E.R. Principles of
Project Finance, Elsevier Science (CHL-60).
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parties in a project financing can determine whether the elements necessary to
support a project financing exist. Thus, the representation and warranty section of
project contracts, including the project loan agreement, serves an important role
in the project due diligence process.

Definition. Representations and warranties form the basis of most every business

transaction, including a project financing. A representation is a statement by a

contracting party to another contracting party about a particular fact that is correct
on the date when made. A representation is made about either a past or present
fact, never a future fact. Facts required to be true in the future are covenants. A
warranty is sometimes confused with a representation, but in practice the two terms
are used together, the contracting party being asked to "represent and warrant"
certain facts. As an oversimplification, a warranty is a duty created in a contract; a
representation induces a party to enter into a contract and can exist even though no
valid contract is created. A contractual warranty, therefore, is a guarantee that a
given fact will exist as warranted at some future date. Historically, a breach of a
warranty could be enforced as a breach of contract; a misrepresentation could be
enforced as a tort. A breach of warranty occurs when the contracting party fails to
maintain compliance with the warranty. To be actionable, a misrepresentation must
be an intentional false representation of a material fact, the contracting party must
have had knowledge that the fact was false, or the representation must have been
made with reckless disregard for accuracy, the contracting party must have been
induced into the contract by that fact, and damages must be proximately related to
the fact misrepresented. Traditionally, the remedy for a breach of warranty is
damages, although the contract remains binding. In misrepresentation cases,
however, the remedy may be damages, or rescission and restitution. Because some
courts blur the distinction between the two, the practice is to require the contracting
party to "represent and warrant" the same facts, and to state the untruth of any
representation or warranties an event of default under the contract. While there are
practical differences between representations and warranties, this approach
simplifies drafting and negotiation.®®

6 Hoffman, Scott. The Law and Business of International Project Finance, Cambridge University Press (CHL-80), el cual
dice “ ... Tradicionalmente, el remedio por la violacion de las Garantias (Warrantees) es una reparacion en dafios, pero el
contrato se mantiene en efecto. En el caso de violaciones a la clausula de declaraciones (Misrepresentatios) el remedio sera
dafios, rescision contractual, o restitucion. Dado que algunas Cortes no distinguen entre las dos causales, la practica es
requerir a las Partes de un contrato que Declaren y Garanticen (Represent and Warrant) los mismos hechos, y que
manifiesten la no veracidad de algunas de las representaciones o que garanticen eventos de default bajo el contrato, esta
aproximacion simplifica la redaccién y negociacion” (Traduccion del Tribunal Arbitral) (Enfasis Agregado).
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262. Antes de citar el texto de Yescombe, la segunda autoridad legal en la que se
apoya la Demandante, el Tribunal Arbitral cree necesario hacer algunas
apreciaciones con relacion al texto anteriormente citado de Scott Hoffman:

- Las declaraciones y garantias son centrales en una relacién contractual.
- Laviolacidn de las garantias puede resultar en dafios, pero la violacion de las
representaciones puede resultar en dafios, restitucién o la rescisidén del

contrato, dependiendo de su gravedad, y de la decision que tome la
contraparte en la relacién contractual.
263. La segunda autoridad legal citada por la Demandante es la obra de Yescombe
sobre “Principios del Project Finance”, quien sostiene:

Representations and Warranties. §14.9. The facts that form the basis of
the lenders’ provision of the project finance are set out and confirmed in
‘representations and warranties’ given by the Project Company in the
financing documentation. As these are the basis for the financing, if any
of the representations and warranties are later found to be incorrect this
will create an Event of Default (cf. §14.12). In effect, the representations
and warranties are a check-list reconfirming the key elements that lenders
have reviewed in their due diligence to confirm that they are satisfied with
the risks of the financing. Typical representation and warranties provisions
in the finance documentation are that the Project Company:

is duly incorporated and has the power and has taken all necessary
corporate actions to undertake the project and the financing;

- isowned by the Sponsors in the proportions approved by the lenders;

- has no business, assets, or subsidiaries, nor any contractual obligations,
except those relating to the project (all of which have been disclosed
to the lenders);

- has the capacity to enter into the various Project Contracts and other
agreements, and that all these are legally valid and in effect, with no
defaults outstanding; no event of force majeure has occurred affecting
the Project Company or any Project Contracts;

- hastitle toits property (N.B.: may not be the case in a PPP) and all right
required to construct and operate the project;
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has obtained all licenses and Permits required for the project and these
are still valid;

is in compliance with the law in all respects and has paid all taxes due;

has not made, nor have the Sponsors nor any other party made, any
corrupt payment (this is of particular concern under the U.S. Foreign
Corrupt Practices Act of 1977, and in other countries with similar
legislation);

is not in breach of any existing agreements;

is not insolvent, and there is no litigation outstanding or threatened
against it;

has no other debt (unless agreed otherwise as part of the financing
plan),

and the lenders have a valid prior charge over the Project Company’s
assets through their security arrangements; there are no other security
claims on project assets;

has provided complete and accurate information on the project in an
information memorandum (cf. 5.2.8), or by other means. The Project
Company should only take responsibility for information that it
provides directly, and not, e.g. summaries of the Project Contracts
prepared by the lead arranger(s) and their lawyers. (This provision can
be a problem if the loan is underwritten by banks who will syndicate it
with an information memorandum later; the undertaking may then
have to apply to an information memorandum to be issued in the
future, which the Project Company has not yet seen: this can be dealt
with by giving the Project Company some degree of control over the
parts of the information memorandum for which it is takes
responsibility).

has provided complete and accurate financial statements, and no
significant changes have occurred since the date of the statements;

has prepared budgets and projections in good faith using reasonable
assumptions;
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- believes that Project Completion will take place by the agreed date.®’

Insofar as any of these statements are not correct when the
representation is to be made, or the Project Company cannot fully
subscribe to them, it must notify the lenders accordingly, and the latter
may decide to waive the requirement temporarily or permanently (cf.
14.13). If requirements are to be fulfilled later (e.g. obtaining an operating
permit), this may be covered in the covenants (cf. 14.10). For its own
protection, the Project Company may wish to exclude responsibility for
immaterial errors in its representations and warranties (e.g. if a parking
ticket for the plant managers car has not been paid, does this mean the
Project Company is not in compliance with the law?). However, lenders
are unlikely to accept any significant watering down of their requirement
for the Project Company to take full responsibility for the basis behind
the financing. The Sponsors themselves may also be required to provide
similar representations and warranties directly to the lenders; if so, the
debt becomes a limited recourse loan, in the sense that the Sponsors may
be liable for a loss suffered by the lenders relying on a representation that
is not correct. The Sponsors should therefore ensure that their liability in
this respect relates only to things under their direct control (e.g. their
ownership of the Project Company). These representations and warranties
are made on signing of the financing documentation and are usually
deemed to be repeated at Financial Close; they may also be deemed to be
repeated when each drawing is made, and on each interest payment or
loan repayment date.®®

264. En definitiva, Yescombe sostiene los siguientes principios:

67 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), paginas 388-390. “Los hechos que forman la
base del Project Finance para el prestamista estan confirmadas en la seccion de Declaraciones y Garantias que da la
compaiiia que toma el Project Finance en la documentacion de la financiacion. Si estas declaraciones y garantias resultan
posteriormente ser falsas daran lugar a una situacion de default”. “Entre esas Declaraciones y Garantias, se encuentran ...
(7) ... que se encuentra en cumplimiento de la legislacion en todo respecto, (8) ... que no ha hecho, ni que tampoco fue
hecho por los Sponsor o ninguna otra parte, un pago corrupto (esto es especificamente preocupante bajo la Ley sobre
Corrupcion Internacional de los Estados Unidos (the U.S. Foreign Corrupt Practices Act of 1977) u otra legislacion del
mismo tipo en otros paises” (Traduccién del Tribunal Arbitral) (Enfasis Agregado).

68 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), pagina 390. Con relacion a la posibilidad de
limitar la responsabilidad por las Declaraciones y Garantias, el autor dice, luego de citar un ejemplo muy parecido al que
la Demandante escribi6 en su Primer Escrito Post-Audiencia: “Sin embargo, los prestamistas muy dificilmente aceptaran
reducir al tomador las garantias para hacerlo asumir total responsabilidad en la financiacion”. (Traduccion del Tribunal
Arbitral) (Enfasis Agregado).
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- Las Declaraciones y Garantias son la base del contrato de financiamiento,®®

- Siunade las Declaraciones y Garantias resultase incorrecta podria constituir
un hecho de default,”®

- Entre las Declaraciones y Garantias se encuentran el cumplimiento de la ley
y la inexistencia de actos de corrupcidn, no soélo del vehiculo del Project
Finance sino también por parte de los Sponsors, en los términos de la FCPA
de los Estados Unidos y otras normas similares en otros paises,’?

- Es posible establecer limitaciones a las Declaraciones y Garantias,
limitandolas al conocimiento que se pueda tener del hecho, y no al hecho
mismo, aunque los prestamistas generalmente rechazan cualquier
flexibilizacion en las garantias. Asimismo, las flexibilizaciones estan limitadas
a las situaciones en que la contraparte contractual pueda verificar en los
hechos la veracidad de las Declaraciones y Garantias.”?

265. Las Demandantes usan las obras de Hoffman y Yescombe para argumentar las
siguientes cuestiones:

- La clausula 9.10 es una de tipo declarativo, es decir, que hace constar una
situacidn previamente existente, mas ésta no tiene caracter constitutivo (no
otorga derechos o atribuye obligaciones alguna de las Partes), 73

- La cldusula 9.10 es una clausula tipica MAC de limitaciones de materialidad
y conocimientos en las Declaraciones y Garantias,’*

- El cumplimiento con la ley es una clausula estandar entre las Declaraciones
y Garantias,””

- Establecer una obligacion para el Concesionario de no hacer, esto es que el
Concesionario no incumpla leyes que puedan llevarlo a responsabilidad penal

89 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), pagina 389.
70 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), pagina 389.
"1 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), pagina 390.
72 Yescombe, E.R. Principles of Project Finance, Elsevier Science (CHL-60), pagina 390.
73 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 232.
74 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 235.
7> Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 239.
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a él o a sus funcionarios y/o afectar la capacidad de cumplir el Contrato de
Concesion,’®

- Laresponsabilidad es del Concesionario, y no de sus funcionarios actuando en
forma personal o como funcionarios de otra empresa con personalidad
juridica distinta, es la que se debe tener en cuenta para la aplicacion de la
clausula,”’

- Si no se ha previsto expresamente que la violacion de las Declaraciones y
Garantias podria poner fin al contrato, no puede llevar a esta consecuencia.’®

266. Sin embargo, como se ha visto anteriormente, las secciones fundamentales de las
obras de Hoffman y Yescombe, autoridades legales en la que la Demandante funda su
posicidn respecto a la interpretacion de la cldusula 9.10, llegan a conclusiones totalmente
distintas, y de hecho opuestas, a aquellas que las Demandantes predican. Algunos
ejemplos con relacion a estas incorrectas caracterizaciones son las siguientes:

Hoffman y Yescombe nunca dicen que la cldusula de Declaraciones y Garantias tiene
efecto declarativo y no constitutivo. Muy por el contrario, Yescombe sostiene — como se
sefiald mas arriba — que las declaraciones y garantias son centrales en una relacién
contractual, y que la violacidn de las declaraciones y garantias pueden resultar en dainos,
restitucion o la rescision del contrato, dependiendo de su gravedad, y de la decisidn que

tome la contraparte en la relaciéon contractual.

Hoffman y Yescombe tampoco dicen, ni puede atribuirseles la idea, que la clausula que
existe en el Contrato de Concesidn es una clausula MAC. Al menos la primera parte de la
clausula 9.10 del Contrato de Concesién es una declaracién expresa de que “el

concesionario no ha incumplido con cualquier ley, ordenanza, reglamento, orden, politica,
lineamiento u otro requerimiento de cualquier Autoridad Gubernamental cuyo
incumplimiento puede o pudiera someter al Concesionario, o cualquiera de sus
respectivos funcionarios a responsabilidad penal, o que puede o pudiera tener un efecto
sustancialmente adverso para la capacidad del Concesionario de cumplir con el presente
contrato.”

267. En definitiva, ambos autores coinciden que si una de las Declaraciones y Garantia
resultase en futuro incorrecta, podria constituir un hecho de default y terminacion del
Contrato. Lo cual lleva a concluir que las dos Unicas autoridades legales con las cuales la

76 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 241.
7 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 242.
78 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 246.
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Demandante fundamentd su caso no sélo no apoyan el caso que ésta presenta, sino que,
por el contrario, los autores Hoffman y Yescombe llegan a conclusiones diametralmente
opuestos a las que llega la Demandante.

268. El Tribunal podria aqui concluir aqui su investigacion, habiendo llegado ya a una
conclusion en funcion de las autoridades legales introducidas por las Partes, lo cual lo lleva
a concluir a favor de la parte Demandada, entendiendo que la violacion de las
“Declaraciones y Garantias” contenidas en la clausula 9 conllevaria a la rescision del
contrato, si se demostrara que existieron declaraciones falsas, que esas declaraciones
falsas pueden ser atribuidas al Concesionario y/o sus funcionarios y que las mismas
pueden tener un efecto adverso para la capacidad del Concesionario de cumplir con el
presente Contrato. Sin embargo, el Tribunal cree que es necesario realizar un analisis
adicional para confirmar las conclusiones alcanzadas.

269. ElTribunal debe comenzar diciendo que todas las autoridades legales, tanto las citadas
por las Partes como aquellas que el Tribunal ha consultado posteriormente, son
concluyentes en decir que las “clausulas de declaraciones y garantias” son propias del
derecho anglosajon, y que ha sido la practica de los negocios la que las ha incorporado en
la practica transaccional y contractual en Latinoamérica y en el Perd, a pesar de que éstas
son ajenas al Derecho Continental y que sus consecuencias no estén directamente
reguladas en el ordenamiento civil y comercial de los paises latinoamericanos y del Peru:

“Una critica que comunmente se hace al legislador peruano es que importa
figuras juridicas de ordenamiento extranjeros, sin haber hecho previamente
un analisis a profundidad sobre como esta importacion se relaciona con las
normas vigentes en el pais, y si es que, mas alla de haber sido utilizada en el
exterior, es conveniente para el Peru. Si bien esta critica es completamente
valida, pues existe una gran cantidad de ejemplos en los cuales nuestro Cédigo
Civil incorpora técnicas legislativas de Italia, Alemania, Francia o Espafia, sin
sistematizacidn alguna y a veces en contradiccion entre ellas, lo cierto es que
el legislador no es el Unico culpable de cometer este error.

En la practica contractual peruana, sin que haya intervenido ningun
congresista o funcionario publico en el medio, desde hace ya algunas décadas,
los abogados venimos incorporando irreflexivamente una figura traida
directamente del derecho anglosajén. Esta importacidn, a pesar de que ha sido
positiva para el trafico comercial y para la integracion con empresas
extranjeras, no ha venido acompafiada de una reflexion tedrica a profundidad
sobre la naturaleza de la figura importada, o su relacidon con las normas y
conceptos aplicables al derecho civil peruano. Me refiero, por supuesto, a la
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inclusion de los contratos de las Ilamadas “declaraciones y garantias” del
derecho anglosajon, una practica por medio de la cual una de las partes
enuncia a favor de la otra una serie de afirmaciones en relaciéon con la
transaccidon que se esta celebrando. A modo de ejemplo, en el caso de una
compraventa de una empresa, la parte vendedora podria “declarar y
garantizar” una serie de hecho sobre la compafiia que esta vendiendo, tales
como “la compaiia no cuenta con ningun litigio vigente” o “no existen
procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra Ia
compafiia”.”®
270. Es notorio también que quienes han estudiado la cuestion en profundidad en
Latinoamérica refieren a un trabajo seminal de Enrique Barrios Bourie y Nicolas Rojas
Covarrubias, el cual fue citado por la Demandada en su Memorial de Contestacion de
Demanda, y en el cual los autores intentan explicar la naturaleza juridica de las
“declaraciones y garantias”, partiendo precisamente de la incertidumbre que su
incorporacion crea en las relaciones juridicas como consecuencia de ser una figura juridica
importada de una tradicidn juridica diferente.8°
271. Estos autores distinguen entre las declaraciones pre-contractuales y las declaraciones
contractuales contenidas en una clausula de “declaraciones y garantias”. Citando a
IHERING dicen:

“Al menos desde que IHERING formuld una doctrina comprensiva de la
culpa in contrahendo, la doctrina civil se ha ocupado intensamente de los
dos temas relevantes que surgen en esta etapa. Ante todo, se plantea la
pregunta por los deberes positivos de informacion que las partes tienen
durante esta etapa precontractual; tarea que supone un delicado y bien
razonado equilibrio entre el principio caveat emptor, que impone a cada
parte la carga de cuidar por sus propios intereses, por una parte, con los

% Piazza, Walter. LA IMPORTANCIA DE FIGURAS CONTRACTUALES: SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
DECLARACIONES Y GARANTIAS EN EL DERECHO PERUANO, Enfoque de Derecho, 29 de mayo de 2015. Ver
https://www.enfoquederecho.com/2015/05/29/1a-importacion-de-figuras-contractuales-sobre-la-naturaleza-juridica-de-
las-declaraciones-y-garantias-en-el-derecho-peruano-2. Ver también Martin Platte y Yoana Schuch, quienes
especificamente sostienen que las “Declaraciones y Garantias” originaron en el derecho del Common Law y asi llegaron
también al Civil Law. Platte, Martin y Schuch, Yoana. REPRESENTATIONS AND WARRANTIES IN CIVIL LAW JURISDICTIONS,
Publicacion de la Corte de Arbitraje Internacional de Viena (Austria), 2015
https://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-viac-vol1-0078?q=representations.

80 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS:
RESOLUCION  PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. https://revistas.uchile.
cl/index.php/RDEP/article/view/41510. Ver también Avendafio Sanchez, Efrén y Estela Montes, Diego. APLICACION Y
EFICACIA DE LAS CLAUSULAS DE DECLARACIONES Y GARANTIAS Y DE LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS
CONTRATOS DE COMPRAVENTA DE ACCIONES. https://repository.javeriana.edu.co /handle/10554/38962.
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deberes no escritos de lealtad que se tienen durante la negociacion, por
la otra. ... (E)stas situaciones pueden ser calificadas a la luz de los deberes
mas concretos de lealtad que una parte debe en tales circunstancias a la
contraparte, que se expresan en el concepto normativo e indeterminado
de buena fe.

Ademas de los deberes positivos de informacidn, surge la pregunta por la
responsabilidad que puede surgir para la parte que durante la negociacion
hace a la otra una declaracién que resulta ser falsa acerca de la cosa o
sobre sus intenciones. Se trata de un amplio ambito de cuestiones que
conviene formular con claridad a efectos de no confundir los caminos.

Declaraciones Contractuales. Los contratos negociados incluyen
usualmente declaraciones de la parte que ejecuta una prestacion
diferente al pago de una suma de dinero. Se trata de una técnica
contractual anglosajona que se ha generalizado en contratos de
compraventa de instalaciones industriales o comerciales, de inventarios
de materias primas o productos terminados y, en especial, en
enajenaciones de empresas, sea que se vendan derechos o acciones en
una sociedad o se transfiera un establecimiento de comercio. En tales
casos, el vendedor suele hacer afirmaciones acerca de la calidad y origen
de la cosa vendida, los pasivos de la empresa y las materias mas diversas.
No sélo hechos pueden ser objeto de declaraciones, también pueden serlo
cuestiones de derecho ...

Estas declaraciones se tienen por incorporadas al contrato, esto es, son
elementos de la convencidn, en oposicidn a los antecedentes tenidos en
consideracién durante la negociacion de la misma. En este sentido,
mientras que los deberes precontractuales de informacidn son impuestos
por el derecho a las partes que negocian, las declaraciones contractuales
tienen un origen convencional (tales o cuales declaraciones forman parte
del acuerdo contractual): los deberes generales de informacion devienen
en una declaracién de una parte que se hace responsable de su veracidad.
Ademas, mientras la correcciéon de las declaraciones o documentos
entregados en la fase precontractual es objeto de deberes de cuidado que
pueden afectar la validez del contrato (por error o por dolo) o dar lugar a
responsabilidad tipicamente extracontractual, las declaraciones
contractuales entendidas como garantias de verdad dan lugar a
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obligaciones contractuales, esto es, forman parte de la relacidén obligatoria
ya constituida.”®!

272. Ricardo Quezada Fuentes pareceria también coincidir con estas consecuencias cuando
dice:

“En el common law se distingue entre lo que son las declaraciones
(representations), por un lado, y las garantias (warranties), por otro. Se
dice que las primeras son afirmaciones de hecho que han sido relevantes
en la decisidon de una de las partes a contratar; mientras que las garantias
son las promesas de verdad que una parte hace a la otra, de manera que,
si las afirmaciones no son verdaderas, quien ha afirmado los hechos
incumple una obligacion y debe indemnizar al acreedor. La importancia de
la distincidn radicaria en que, para solicitar indemnizacion de perjuicios
por infraccién de una garantia, el acreedor no tiene que creer o haber
podido creer que la afirmacién era verdadera, a diferencia de lo que
ocurriria con las declaraciones no garantizadas.” 82

273. El Derecho Anglosajon, asi como su recepcion por el Derecho Continental, distinguen
entre Declaraciones, por un lado, y garantias por el otro:

Asi, el Black Law Dictionary en relacion con el concepto de
“Representations and Warranties”, dice:

Representation: any conduct capable of being turn into a statement of
fact. Scandred v. Greenhouse 244 Wis. 108,11 N.W.2d 501,502. Statement
of fact made to induce another to enter into a contract. As element of

actionable fraud includes deeds, acts or artifices calculated to mislead
another, as well as words or positive assertions. Kistner v. Jakobe, MO
App. 446 SW 2d. 188, 193.

Contracts. Statement express or implied made by one of the two
contracting parties to the other before or at the time of making the
contract, in regard to some past or existing fact, circumstance, or state of

81 Barros Bourie, Enrique y Rojas Covarrubias, Nicolds. RESPONSABILIDAD POR DECLARACIONES Y GARANTIAS
CONTRACTUALES. Jornadas de Derecho Civil, Santiago de Chile, Chile, 2009.

82 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS:
RESOLUCION  PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. https://revistas.uchile.
cl/index.php/RDEP/article/view/41510.
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fact pertinent to the contract, which is influential in bringing about the
agreement.

Representations and warranties in business contracts provide facts
(representations) and security against loss (warranties) if the statements
made are not true. Representations and warranties may also be shortened
to "represents and warrants" in a contract. If the representation in the
contract is found to be false, it is called "inaccurate," while a false warranty
is considered breached. Representations always refer to past information,
as it is impossible for a company or individual to present future
information as factual.

Representations and warranties are commonly used in acquisition, joint
venture, publishing, employment, and loan contracts. In a loan contract,
the borrower involved in a financial transaction will provide
representations and warranties to the lender as a way to convince the
lender to issue a loan. But if the borrower's representation is no longer
true, the lender can enforce the penalties spelled out in the contract.

The three main purposes of representations and warranties are:

To allow the buyer to gather information, learn as much as possible about
the seller (or other company involved in the transaction), and make an
informed decision,

To support both involved parties by spelling out the framework for the
penalties and course of action if the contract issuer's representations are
found to be false,

To protect the buyer and give him/her options to cancel or re-negotiate
the contract terms before or after signing.

Why are Representations and Warranties Important? ...

One of the utmost essential differences between Representations and
Warranties, is the remedies available to the parties in case of a breach. In
case of a breach of warranty, the non-breaching party has the right to
claim damages in accordance with the principle of restitution. On the
other hand, a breach of representation (misrepresentation) gives the
innocent party a right to terminate the contract and also claim damages
on the basis of the principle of restitution. Furthermore, the amount of
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damages one can claim also varies significantly in a claim of
misrepresentation vis-a-vis breach of warranty as the principle of
remoteness of damage and the relevant date from which damage is
assessed, operate differently under both the concepts.?3

274. Esta interpretacidon también ha sido seguida por otros Tribunales, incluidos — como se
sostuvo anteriormente — tribunales arbitrales:

- En Cardno International PTY, Ltd. Et Al v. Merino Et Al (Laudo Final) de
fecha 26 de octubre de 2017, el Tribunal Arbitral sostuvo:

“When the fraud in the contract goes to the heart of the consideration for
the contract, then rescission is an appropriate remedy. Steak House, Inc.
v. Barnett, 65 So. 2d 736, 738 (Fla. 1953). That is what happened here,
where Respondents' bribery scheme goes to the heart of the
representations and warranties of the SPA. Accordingly, the Tribunal finds
that rescission is appropriate.”8

- También en United Sadat Transportation and Logistics Company v.
Vanquish Worldwide LLC, ICC Case No. 19920/AGF/RD, Decisién del 11 de
junio de 2014, el Tribunal sostuvo:

“The Tribunal further finds that USC reasonably believed that these
representations were true, and relied on them by continuing to perform
under the Subcontract. Vanquish took advantage of USC and duped it into
performing a difficult and dangerous job with no intention of paying USC
as the parties had agreed. Vanquish retained millions of dollars in USG
payments that it admits are owed to USC, while USC has had to sell off
assets to pay its drivers and stay afloat. (See, e.g., Sayed Moein Sadat 19|
66-68.) The Tribunal finds that, on the evidence submitted, USC has made
out its claim against Vanquish for fraud.”®>

- Enotro arbitraje, un Tribunal Arbitral CCl, resolviendo bajo ley de Portugal
en el caso CCI-FA-2020 también concluyd respecto a “Declaraciones y
Garantias”

8 Black’s Law Dictionary, Fifth Edition, West Publishing Company, Minnesota 1979, pagina 1169.
8 https://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-aim-awards2019-388-n?q=representation%2Fwarranty.
Bhttps://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-aim-awards2019-243-n?q=representation%2Fwarranty.
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“The arbitrators then examined whether Claimants had breached the
warranties and representations they had made in the SPA and the Closing
Memorandum. They concluded that Claimants could not have
represented, as they did, that there were no events or circumstances
which could have had a Material Adverse Effect on the business of Blue
Company, as defined in the SPA. Claimants — explained the arbitrators —
knew at the time of signing the SPA and by Closing Date that Blue Company
had been excluded from the Framework Agreement and thus from
contracts with public entities. This could be deemed a Material Adverse
Effect.”86
275. Los comentaristas y doctrinarios en derecho latinoamericano, asi como de derecho
peruano, también coinciden respecto a las diferencias entre Declaraciones, por un lado, y
Garantias, por el otro, asi como a las consecuencias que de ellas se derivan:

- Quezada Fuentes sostiene:

“Infringidas las declaraciones y garantias, el comprador podria alegar que
se representd falsamente la realidad, y la estipulacidn serviria para
calificar si el error recayd sobre una calidad esencial de la cosa, o a lo
menos una calidad accidental determinante, siendo esto conocido por la
otra parte. Si el error no fue espontaneo, sino que, inducido por el
vendedor, podria configurarse el dolo como vicio del consentimiento. En
ambos casos el comprador podria pedir la nulidad relativa del contrato;
ademas podria pedir una indemnizacién de perjuicios sobre la base de que
el efecto propio de la nulidad, de acuerdo con el articulo 1687, es que las
partes sean restituidas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el contrato, lo que no ocurriria sin reparacién de dafos.”?’

- Barros Bourie y Rojas Covarrubias (citados por Quezada Fuentes) dicen:

“Los profesores Barros y Rojas estiman que la infracciéon de las
declaraciones y garantias permitiria al comprador optar entre demandar
indemnizacidn de perjuicios en forma auténoma o la resolucién total del
contrato con indemnizacidn de perjuicios. De esta forma sefialan: En caso
de incumplimiento, el principal medio de tutela que asiste al acreedor

88https://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-icca-yb-xlv-502-n?q=representations. Caso CCI-FA- 2020.

87 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS:
RESOLUCION  PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. https://revistas.uchile.
cl/index.php/RDEP/article/view/41510, pagina 19.
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consiste en instar por la ejecucion del contrato a la indemnizacion de
perjuicios. No obstante, las informaciones que el deudor debia revelar y
que constituyen el objeto de las garantias contractuales solo tienen sentido
en la medida que hubieran permitido al acreedor adoptar una decision de
negocios, esto es, con anterioridad o al menos al tiempo de la celebracion
del contrato. Entender que las garantias contractuales pueden cumplirse
mediante la entrega tardia de informaciones resultaria contrario a los
intereses del acreedor cautelado por la regla contractual, lo que conlleva
necesariamente la procedencia de la accion de indemnizacion de perjuicios
con independencia de la accion de ejecucion en naturaleza. La ejecucion
forzada es imposible simplemente en razdn de la naturaleza de la promesa
contractual que envuelven las garantias”.58

- Piazza, escribiendo precisamente sobre este tema en el derecho
peruano, también coincide con este razonamiento:

“Antes de analizar cual es la naturaleza juridica de estas declaraciones y
las consecuencias que podrian generar por incluirlas en los contratos
sujetos a la ley peruana, es relevante entender cédmo se regulan y
entienden estos conceptos en su lugar de origen. En tal sentido, los
términos “declaraciones” o “representaciones” son traducciones de las
llamadas representations del derecho anglosajon. En esta tradicion
juridica, las representations son consideradas como afirmaciones de
hecho o derecho por medio de las cuales una de las partes induce a la otra
a la celebracién del contrato. Por tanto, las representations pueden ocurrir
antes de la celebracién o acuerdo o pueden ser incorporadas en el propio
texto contractual.

Por otro lado, los términos “garantias” o “aseveraciones” son traducciones
de las llamadas warranties del derecho anglosajon. Las warranties son
también afirmaciones de hecho o derecho que una parte realiza a favor de
la otra, pero se diferencian fundamentalmente de las representations en
que estas no inducen a la otra parte a celebrar el contrato. En cambio,
warranties solo garantizan la veracidad de determinadas condiciones
existentes en ese momento y hacen responsable a la parte que realiza las

8 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS:
RESOLUCION  PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. https://revistas.uchile.
cl/index.php/RDEP/article/view/41510, pagina 19.
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afirmaciones por la falsedad de las mismas ... En tal sentido, la diferencia
esencial entre las representations y las warranties en el derecho
anglosajon es que las primeras determinan la voluntad del sujeto de
celebrar el acto, lo inducen a él, mientras que las segundas son tan solo
garantias de una situacién de hecho existente al momento del acuerdo.
Por un lado, cuando una representation es falsa, se entiende que existe
una suerte de vicio de la voluntad, mientras que la falsedad de una
warranty se entiende que configura un incumplimiento contractual
[breach of contract]. Esta distincidon es fundamental en el derecho
anglosajon puesto que influencia los remedios a los que las partes pueden
recurrir en uno u otro caso.

276. En definitiva, el Tribunal Arbitral no ha encontrado decisidon alguna, sea ésta judicial o
arbitral, o comentario doctrinario alguno que establezca que una clausula de
“Declaraciones y Garantias” es una clausula meramente declarativa sin consecuencias
materiales, como sostiene la Demandante.®

277. Por el contrario, todas las fuentes consultadas, inclusive las obras doctrinarias
presentadas por la misma Demandante conducen a otra conclusion muy distinta: las
declaraciones falsas (misrepresentations) conllevan sanciones que pueden ser de dafios,
restitucion y, en algunas situaciones, la rescision del contrato, dependiendo de la gravedad
de la representacion y del remedio solicitado. En algunos casos, especialmente en los que
haya habido fraude o dolo, o aquellos en los que la misrepresentations afecte
consideraciones fundamentales que la parte afectada tuvo en cuenta al momento de
contratar, puede conllevar la resolucion del contrato y al pago de una indemnizacion en
dafios.*®

278. La Demandada claramente presentd esta defensa y correctamente cito los trabajos de
Barros Bourie, Rojas Covarrubias y Quezada, solicitando la resolucion del Contrato de
Concesion por el incumplimiento de la cldusula 9.10.°? Lamentablemente, en su Escrito
de Réplica de Demanda, las Demandantes nunca responden la interpretacion realizada por
la Demandada respecto a las consecuencias de las violaciones de las “declaraciones y

8 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 232.

% Piazza, Walter. LA IMPORTANCIA DE FIGURAS CONTRACTUALES: SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
DECLARACIONES Y GARANTIAS EN EL DERECHO PERUANO, Enfoque de Derecho, 29 de mayo de 2015. Ver
https://www.enfoquederecho.com/2015/05/29/la-importacion-de-figuras-contractuales-sobre-la-naturaleza-juridica-de-
las-declaraciones-y-garantias-en-el-derecho-peruano-2 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR
POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS: RESOLUCION PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS. https://revistas.uchile. cl/index.php/RDEP/article/view/41510, pagina 19.

91 Escrito de Contestacion de Demanda de fecha 26 de agosto de 2019, paginas 40 y 41.
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garantias” en la clausula 9.10 del Contrato de Concesion , ni tampoco ofrecen una
interpretacion distinta de los textos legales presentados por la Demandada.

279. La estrategia adoptada por la Demandante ha sido argumentar que la Demandada
estaba politizando la disputa (al hacer referencia a los hechos ilicitos de Odebrecht y
calificar a la cladusula 9.10 como una cldusula anticorrupcidn), sostener que la Demandada
no habia contestado argumentos fundamentales (tales como la falta de cumplimiento del
ECP y que el Concesionario no se encontraba obligado a realizar el Cierre Financiero del
Contrato como consecuencia del incumplimiento previo de la Demandada, por lo cual se
encontraba precluido de hacerlo en préximas instancias), argumentar la inexistencia de
corrupcion en el Contrato de Concesidn mismo, y sostener la necesidad de realizar una
interpretacion sistematica del contrato, asi como argumentar la imposibilidad juridica de
resolucién del Contrato de Concesion por una causal existente al momento de su
celebracion.®?

280. Mientras que el Tribunal se ocupara del incumplimiento del ECP separadamente, antes
de pasar a las consecuencias y circunstancias especificas relativas a la aplicaciéon del
articulo 9.10 del Contrato de Concesidn, dedicara consideraciones a las defensas antes
esgrimidas por la Demandante y porque, en opinion del Tribunal Arbitral, éstas no son
suficientes para responder y vencer las implicancias de la cldusula 9 del Contrato de
Concesion:

- Para comenzar, la Demandante en ningdn momento responde
especificamente a la doctrina presentada por la Demandada respecto a los
efectos de las clausulas de “declaraciones y garantias”, especificamente a las
obras de Quezada Fuentes y Barros Bourie, casi ignorando esta cuestion,
aunque consciente estaba que la rescisidon del contrato por la clausula 9.10
era el argumento principal del Estado.’®* No hay una sola mencién a estos
autores, o a cualquiera otro/s que analicen la cuestion de las clausulas de
“declaraciones y garantias” y a sus efectos en el derecho peruano o en el
sistema civil continental, ni a ningun fallo judicial o laudo arbitral que haya
analizado la cuestion, ofreciendo una opinién diferente. Aun mas, como se

92 Escrito de Réplica de la Demandante de fecha 8 de agosto de 2020, paginas 2, 3, 7, 8, 24, 25 y siguientes, 32 y siguientes,
entre otras.

% Dice especificamente la Demandante en el Escrito de Réplica “como ya se ha mencionado, el Demandado, en lugar de
exponer su posicion sobre los hechos propios de la demanda y su manifiesto incumplimiento en la ECP para el inicio de la
ejecucion, sostiene que el Contrato de Concesion deberia ser resuelto desde el momento de su suscripcion.” Escrito de
Réplica de la Demandante de fecha 8 de agosto de 2020, parrafo 108. Aun mas, el Tribunal entiende que cuando la
Demandante argumenta en los parrafos 82 y siguientes que el Contrato debe ser interpretado sistematicamente, en realidad
esta solicitando que la clausula 9.10 y sus efectos sean exceptuados en el entendido que el contrato es un sélo y que al no
haberse especificamente previsto la caducidad para la cldusula 9.10 tal sancion no deberia aplicarse, aceptando
implicitamente que una interpretacion individual de la clausula llevaria necesariamente a la rescision del contrato.
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dijo anteriormente, cuando uno analiza los autores citados por las
Demandantes (Hoffman y Yescombe) en forma completa, es decir, mas alla
de los pocos parrafos transcriptos por la Demandante en el expediente, uno
se encuentra que estos autores coinciden con la Demandada, no con la
Demandante.

- Lainterpretacion sistematica argumentada por el Demandante no puede ser
tal que quite todo efecto a la cldusula 9, en general, y en especifico a la
cldusula 9.10. La doctrina y la jurisprudencia claramente establecen que (a)
existe desconcierto con este tipo de clausulas que no se corresponden
totalmente con el sistema juridico peruano, (2) pero que, las cldusulas son
perfectamente compatibles con el sistema juridico peruano porque estan
dentro de las facultades de las partes al contratar,®* (3) y que la sancion que
conllevan es la terminacidon del contrato o dafios y perjuicios, o ambas,
dependiendo si la “declaracién” violada hace al corazén del contrato.

- Walter Piazza, quien analiza las consecuencias de las “declaraciones y
garantias” en el derecho peruano, sostiene que la sancion para las
“declaraciones falsas” estan contempladas en el articulo 210 del Cédigo Civil
peruano.®® Y la obra “el Cddigo Civil comentado por los 100 mejores
especialistas”, citada por la misma Demandante, define la conducta
contemplada en esta norma como la accidn u omision tendiente a hacer
creer a otra persona algo que no se ajusta a la realidad, e inducirlo a entrar
en un negocio juridico como consecuencia de esa accidén u omisién,’® que es
justamente lo que aqui ha ocurrido. Dificilmente puede haber sido Ia
voluntad del Estado contratar con un consorcio de empresas que habian
incurrido en ilegalidades manifiestas en el Peru. Es opinion del Tribunal que,
de haber conocido el Concedente estos hechos, el Contrato entre las Partes
objeto de este Arbitraje simplemente no hubiera tenido lugar.

% Asi, el articulo 1356 del Cédigo Civil peruano establece “la primacia de la voluntad de contratantes estableciendo
especificamente que las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que
sean imperativas”.

% Pjazza, Walter. LA IMPORTANCIA DE FIGURAS CONTRACTUALES: SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
DECLARACIONES Y GARANTIAS EN EL DERECHO PERUANO, Enfoque de Derecho, 29 de mayo de 2015. Ver
https://www.enfoquederecho.com/2015/05/29/la-importacion-de-figuras-contractuales-sobre-la-naturaleza-juridica-de-
las-declaraciones-y-garantias-en-el-derecho-peruano-2

% Guillermo Lohmann Luca de Tena, Comentario al Articulo 210 (y otros) del Cédigo Civil peruano. En “EL CODIGO CIVIL
COMENTADO POR LOS 100 MEJORES ESPECIALISTA”, Tomo I, Gaceta Juridica, pagina 868.
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281. Como se concluyd anteriormente, las probanzas del caso bajo analisis conducen

inexorablemente a la conclusién que el Contrato debe ser resuelto como consecuencia de

los siguientes hechos:

El Concesionario (Concesionaria Chavimochic) es una empresa conformada
por la Constructora Norberto Odebrecht S.A. (40,165,196 acciones ordinarias)
Odebrecht Participacoes e Investimentos S.A. (107,441,899 acciones
ordinarias) el cual es el accionista controlante, y la empresa Grafia Montero
(53,218,884 acciones ordinarias).’” Es el entendimiento del Tribunal que la
Concesionaria Chavimochic también seria la operadora del Proyecto, cuando
éste entrase en operacion.

El 21 de diciembre de 2016 se publicd un documento del Departamento de
Estado de Justicia de los Estados Unidos que revelaba que la constructora
brasilenia Odebrecht, habia realizado durante los ultimos 20 afios, en forma
sistematica, pagos a funcionarios de paises en Latinoamérica y en el Caribe,
entre ellos el Peru, para ganar licitaciones de obras publicas,®®

El contrato objeto del presente arbitraje fue firmado en el mes de mayo de
2014 por el Sr. Ricardo Boleira, en nombre de Odebrecht.®® Ricardo Boleira,
quien fuera el superintendente de la empresa Odebrecht en el Perq, y quien
sucediera en el cargo a Jorge Barata, tenia pleno conocimiento de los hechos
de corrupcion, al punto que fue uno de los arrepentidos que entré en un
Acuerdo de Colaboracién con la justicia del Perq,%°

Los actos de corrupcién que se imputan (y que en muchos casos han sido
confesados y han pasado en caracter de cosa juzgada), se retrotraen inclusive
a tiempos de la presidencia de Alejandro Toledo (2001-2006), es decir, que en
mucho anteceden a la firma del Contrato de Concesidn, y cuya existencia fue

97 Memorial de Demanda de la Demandante, parrafo 31.

% La Corrupcion de Odebrecht en el Perd, Semana Econdémica, 10 de junio de 2017. Ver
https://web.archive.org/web/20180402182121/http://semanaeconomica.com/tema/la-corrupcion-de-odebrecht-en-el-peru/
9 Aunque, en opinion del Tribunal Arbitral, no hay evidencia convincente que corrupcién haya existido en el caso del
Proyecto Publico objeto del presente Arbitraje, existe informacion en este expediente y medios de acceso publico que hacen
referencia a la posibilidad de que también podria haber existido corrupciéon en este caso. Ver
https://es.wikipedia.org/wiki/Caso Odebrecht en Peru#Interrogatorios a Barata v Boleira

(agosto_de 2019). Por otro lado, la Demandante niega que haya existido este tipo de practicas en el presente contrato, y si
tal evidencia hubiera existido la Demandada no la ha presentado.

100ver https://es.wikipedia.org/wiki/Caso Odebrecht en PertG#Interrogatorios a Barata y Boleira

(agosto_de 2019) El Tribunal desconoce la extension de las declaraciones de los sefiores Barata y Boleira, y si ellas
involucran hechos relacionados con este contrato, lo cual haria aun mas graves las consecuencias de estos hechos. Sin
embargo, como se ha dicho anteriormente y se repite aqui para evitar cualquier duda al respecto, el s6lo conocimiento de
los hechos ilicitos en la forma orquestada por la empresa Odebrecht, actividades respecto a las cudles ellos fueron
ejecutores, hacen que estos hechos sean de interés para el Tribunal cuando éste tiene que juzgar la aplicacion de la clausula
9 del Contrato de Concesion, especialmente la clausula 9.10 del mismo.
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objeto de la colaboracidn eficaz Ricardo Boleira,*%! quien firmé el Contrato de
Concesidn en nombre del Concesionario.0?

282. Como se ha referido mas arriba, la clausula 9.10 del Contrato de Concesidn establece:

“el concesionario no ha incumplido con cualquier ley, ordenanza, reglamento,
orden, politica, lineamiento u otro requerimiento de cualquier Autoridad
Gubernamental cuyo incumplimiento puede o pudiera someter al Concesionario,
o cualquiera de sus respectivos funcionarios a responsabilidad penal, o que puede
o pudiera tener un efecto sustancialmente adverso para la capacidad del
Concesionario de cumplir con el presente contrato.”

283. Las Clausulas 9.4 y 9.9 del Contrato, hacen mas gravosa todavia la violacion de las
“Declaraciones y Garantias”:

Litigios y Hechos Adversos: Salvo lo establecido en el Anexo 9, de acuerdo con el leal

saber y entender del Concesionario, después de haber realizado la debida
investigacion, no existe sentencia, accidon, embargo, investigacion gubernamental o
arbitraje pendiente que lo afecten en su propiedad y que afecten el cumplimiento
de las obligaciones contraidas en el presente Contrato. El Concesionario no ha
recibido ninguna opinidn, informe, asesoria legal que le indique que esta, o pudiera
estar expuesto, a cualquier responsabilidad o dafo que pudiera ser razonablemente
esperado y que resulte en un evento especialmente adverso a su capacidad para
cumplir con el presente Contrato ...

Divulgacion: Ninguna declaracion o garantia del Concesionario contenida en el
presente Contrato, o en cualquier otro documento, certificado o declaracion por
escrito, proporcionado al Concedente con relacion al presente Contrato, contiene o
constituye una declaracion falsa de algin hecho u omite revelar un hecho cuya
revelacion es necesaria para realizar declaraciones que no sean engafosas,
teniendo en consideracion las circunstancias en las cuales fueron hechas. No existe
hecho sustancial conocido por parte del Concesionario que haya tenido, tenga o
pudiera tener un efecto sustancialmente adverso en la capacidad del
Concesionario para cumplir con el presente Contrato, que no haya sido divulgado

101V erhttps://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Odebrecht en Pert#Interrogatorios_a Barata y Boleira_(agosto_de 2019).
102 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 256.
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en el presente Contrato o en otros documentos, certificados y declaraciones
proporcionadas al Concedente.

284. Como es evidente, estas dos normas que forman parte de la Clausula 9 del Contrato de
Concesidon denominada “Declaraciones y Garantias del Concesionario” contienen una
obligacion especifica de debida investigacidon que recae en el Concesionario y requieren
expresamente que el Concesionario (representado por el Sr. Boleira en la firma del
Contrato) se compromete a (1) a realizar una investigacion destinada a determinar el
contenido y el caracter de las declaraciones, (2) no omitir revelar informacidn que pudiera
ser necesaria para “hacer declaraciones que no sean engafosas” y aln mas agrega
“teniendo en consideracién las circunstancias en las que fueron hechas”, (3) y que no
existe hecho sustancial conocido por parte del Concesionario que haya tenido, tenga o
pudiera tener un efecto sustancialmente adverso en la capacidad del Concesionario para
cumplir con el presente Contrato.

285. En este escenario en el que quien firma el Contrato de Concesion es quien a posteriori
serd el colaborador eficaz que denuncia todos los actos de corrupcion de los Sponsors en
el Perq, y por lo tanto, actos ilegales que preceden a la firma del Contrato en el que estan
incluidas las clausulas contractuales bajo analisis, es necesario concluir que las
Declaraciones y Garantias que se insertaron han sido violadas, aunque no haya existido
corrupcion en este proyecto especifico.

286. Fecha de la Violacidn de la Clausula 9 del Contrato y sus Efectos. Dado el efecto que
la violacion del Contrato de Concesion por efecto de su clausula 9 pudiera tener
implicancia sobre otras obligaciones a cargo de las Partes, el Tribunal entiende que es su
obligacion decidir también la fecha en la cual esta violacidon se produjo. Asimismo, el
Tribunal cree también que debe determinar los efectos de esa fecha, es decir, écomo juega
la determinacidén de la violacidn de la cldusula al momento de la firma del Contrato en
relacidn con los otros incumplimientos de las Partes? En otras palabras, la violacién de la
cldusula 9, en caso de que sus efectos fueran retroactivos a la fecha de la firma del
Contrato, éexime a la Demandada ex post facto al cumplimiento de las obligaciones a su
cargo, como lo sostiene la Demandada?

287. La Demandada es de la interpretacion que la fecha de violacidon de la clausula 9 es la
fecha de la firma del Contrato de Concesion y que los efectos de tal violacion son
retroactivos a la fecha de la firma del Contrato de Concesion:

95. El incumplimiento de la Demandante se produjo en el mismo
momento en que el Sr. Ricardo Boleira (colaborador eficaz en los casos de
corrupcion vinculados al grupo Odebrecht) en representacion de la
Concesionaria firmé el Contrato de Concesion el 9 de mayo de 2014. esto
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se debe a qué, con la suscripcion del Contrato de Concesion, la
Demandante estaba, al mismo tiempo, declarando y garantizando que ella
(y, por ende, las empresas que la controlaban) y sus funcionarios, se
encontraban en cumplimiento de las leyes penales peruanas; situacién
que, varios afios después, se verific6 que era falsa. Es decir, la
Demandante, de manera consciente y alevosa, mintié en la misma
declaracidn jurada efectuada el 9 de mayo de 2014, a través de la clausula
de no corrupcion. Esto significa que, en el mismo momento en que
suscribio el Contrato de Concesidn, ya se encontraba en incumplimiento
de la referida obligacién.03

288. Dice también la Demandada:

98. Asi las cosas, y sobre la base de lo previsto en el articulo 1372 del
Cédigo Civil, los efectos de la declaracidon de resolucidon que el Tribunal
arbitral emita eventualmente mediante su laudo arbitral tendran un
efecto retroactivo al momento en que se produjo el incumplimiento: “la
rescision se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se
retrotraen al momento de la celebracion del contrato. La resolucion se
invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que lo
motiva.”

289. La Demandada sostiene que los siguientes efectos se seguiran a una determinacién por
el Tribunal de que la Demandante violé la clausula 9 del Contrato de Concesidn:

- La Demandante debe restituir las prestaciones que recibié bajo el Contrato
de Concesion ... teniendo en cuenta lo anterior, lo que corresponde
entonces, es que la Demandante restituya todos los montos que le fueron
entregados como parte de la ejecucion del Contrato de Concesion, desde el
mismo momento en que se suscribid dicho contrato,%*

- El Gobierno Regional no tiene obligacion de efectuar pago alguno a favor de
la Demandante. En efecto, tal y como dispone el articulo 1321 del Cédigo

103 Escrito de Contestacion de Demanda, parrafo 95 y siguientes.

104 Escrito de Contestacién de Demanda, parrafo 103. Sigue diciendo la Demandada “simplemente, no es posible pretender
que la Demandante mantenga en su posesion tanto los fondos publicos como los bienes que le fueron dados de manera
posterior a la firma; cuando los actos de corrupcion, incluso asociados a este mismo Contrato de Concesion, se produjeron
antes de su suscripcion ... de que el Tribunal arbitral tenga en cuenta que el Proyecto Chavimocic es uno de necesidad
publica y necesario para el desarrollo de la region. tener paralizado un proyecto de este tipo debido a los actos de corrupcion
cometidos por los demandantes generaria un grave perjuicio a la region.
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Civil, el incumplimiento por dolo o culpa grave determina nuestro derecho a
obtener resarcimiento tanto por dafio emergente como por lucro cesante.
Teniendo en cuenta lo anterior, no corresponde que el Gobierno Regional
pague los conceptos y montos que han sido pretendidos por la demandante
en su Memorial de Demanda,

- El Gobierno Regional no se encuentra en incumplimiento por la Falta de
Entrega del Control del Proyecto. Siendo que el incumplimiento doloso se
produjo al momento mismo de la firma del Contrato de Concesion, cualquier
incumplimiento que pretenda imputarse al Gobierno Regional que se haya
producido de manera posterior a la firma, simplemente no puede ser
considerado como un incumplimiento en absoluto.

290. Parajustificar este ultimo pedido, la Demandada cita al autor chileno Quezada Fuentes,
de la siguiente manera:

“verificada la infraccidon de las declaraciones y garantias, el deudor no
puede oponerse a la resolucidon parcial y consecuencial rebaja de precio,
pues ésta no constituye una sancién a una conducta suya que él pudiera
justificar en algun determinado hecho. El fundamento de la resolucion es
el de conservar el equilibrio de las prestaciones evitando un
aprovechamiento injusto”.1%

291. La Demandada también cita el Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil el cual
establece: “laley no ampara el ejercicio ni la omisidn abusivos de un derecho. Al demandar
indemnizacidn u otra pretensidn, el interesado puede solicitar las medidas cautelares
apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso”.

292. El Tribunal entiende que la fecha en la que se produjo la violacién de la clausula 9 es
efectivamente el dia de la firma del Contrato de Concesion, pues, a la fecha de la firma del
Contrato de Concesidn, el Sr. Boleira — como funcionario del Concesionario y quien
también tenia un rol gerencial de todas las actividades del Grupo Odebrecht en el Peru -
no podia desconocer a esa fecha que las declaraciones que estaba realizando no coincidian
con las actividades de las empresas del Grupo Odebrecht en el Peru y con el actuar de
algunos de sus funcionarios, incluyendo su propio actuar.

293. En relacidn con las consecuencias econdmicas que se derivan del incumplimiento de
las obligaciones que emanan de la Clausula 9 del Contrato de Concesion, ellas seran

105 Escrito de Contestacion de Demanda, parrafos 116 y siguientes.
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analizadas en la seccion correspondiente de este Laudo, es decir, que el fundamento de
la resolucion es el de conservar el equilibrio de las prestaciones evitando un
aprovechamiento injusto.’® La mera posibilidad de que una determinacion por el
Tribunal de la violacién de la Clausula 9 del Contrato pueda borrar todo efecto del
incumplimiento por la Demandada de sus obligaciones, produciria, en opinion del Tribunal
Arbitral, un efecto desproporcionado en el contexto de la presente disputa, en el cual la
Demandada también ha violado el Contrato.

294. Sin dudas, distintos funcionarios del Perd han tenido conocimiento de la existencia de
los actos ilicitos que involucran a las empresas del Grupo Odebrecht, aun en fechas
anteriores a que el Concedente haya invocado la terminacidn anticipada del Contrato de
Concesidn por la Demandante, incluidos — pero no solamente — aquellos que participaron
de los hechos ilicitos, dado que como se dijo en secciones anteriores de este mismo laudo,
el conocimiento publico de los hechos ilicitos involucrando a Odebrecht en el Peru
tuvieron lugar con anterioridad a los Acuerdos de Colaboracion. Mientras que los
Acuerdos de Colaboracidn consolidaron la confesion de los delitos, las investigaciones y
las noticias periodisticas se habian hecho publicas con bastante anterioridad y la
Demandada, habiendo podido invocar el incumplimiento del Contrato por la Cldusula 9 no
lo hizo, sino sélo invocd la clausula una vez que la Demanda se habia instaurado. Por ello,
el Tribunal interpreta que invocar en forma tardia como defensa el incumplimiento de la
cldusula 9, para borrar el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la Demandada, es
injustificado e improcedente y llevaria a un resultado que no se condice con los hechos del
caso y con la conducta de las Partes a lo largo del procedimiento.

295. Asimismo, es de notar que la Demandada tampoco esta invocando aqui una “excepcion

|II

de incumplimiento contractual”, al menos en relacion con esta defensa, y — conforme a
las conclusiones a la que arribard el Tribunal Arbitral en proximas secciones —, tampoco
hubiera podido hacerlo, porque ella mismas se encontraba en incumplimiento
contractual, no en el momento de la firma del Contrato, sino en el momento en que ésta
hubiera podido ser planteada, en este caso, con la Contestacion de Demanda. Ello
confirma el razonamiento anterior de que, a pesar del incumplimiento de la clausula 9 del
Contrato de Concesion por la Demandante, y el hecho de que la fecha de ese
incumplimiento es aquella de la firma misma del Contrato de Concesion, el Tribunal debe
en estainstancia, y por las razones anteriormente expresadas, analizar los demas reclamos

de las Partes, inclusive el reclamo presentado por la Demandante de que la Demandada

106 Quezada Fuentes, Ricardo. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR INFRACCION A LAS DECLARACIONES Y
GARANTIAS: RESOLUCION PARCIAL, REBAJA DE PRECIO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS, citado por la Demandada en su
Escrito de Contestacion de Demanda, parrafos 116 y siguientes.
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habria incumplido con su obligacidon de realizar la entrega del control del proyecto
conforme a la clausula 1.46 del Contrato de Concesion.

296. En conclusiodn, el Tribunal Arbitral no puede sino concluir que el articulo 9.10 —y las
demas sub-clausulas de la Clausula 9 sobre “Declaraciones y Garantias del Concesionario”
son de plena aplicacién y que la consecuencia que acarrean es una violacién grave del
contrato y del proceso de licitacidén que llevo a la buena pro que autoriza por si misma la
resolucién anticipada del Contrato.%’ El Tribunal también determina que la fecha en que
esa violacion se produjo es aquella de la firma del Contrato de Concesion. El Tribunal
también concluye que este incumplimiento, en las circunstancias propias de este caso y
por los conceptos antes explicados, no precluye la tarea del Tribunal de analizar los demas
reclamos presentados por las Partes y no revierte las prestaciones a cargo de las Partes a
la fecha de la firma del Contrato de Concesidn como solicita la Demandante.

297. Finalmente, respecto a las consecuencias econdmicas del incumplimiento de la
cldusula 9 del Contrato, estas cuestiones son discutidas separadamente en proximas
secciones de este laudo.

4.4.2. El Cierre Financiero del Contrato y el Cumplimiento con la obligacion de la Entrega del
Control del Proyecto

298. Las Partes en el Arbitraje tienen posiciones dispares respecto a las razones que llevaron
a la crisis del Proyecto y al inicio del Arbitraje. La Demandante sostiene que la Demandada
incumplié el Contrato de Concesidn porque incumplié con la Entrega del Control del
Proyecto (ECP),'% mientras que la Demandada sostiene que hubiera podido ejercer otras
acciones si la Concesionaria hubiera informado de los actos de corrupcidn en que estaban
involucrados los Sponsors y que esos actos de corrupcidn han producido un efecto adverso
en la comunidad financiera que crearon una imposibilidad sobreviniente de — en su
opinidn — obtener el Cierre Financiero del Contrato (CFC).1%°

299. El Tribunal Arbitral debe resolver si la Demandada viold el ECP y si ello fue la causa que
desencadend los demds hechos que se debaten aqui, incluida la imposibilidad del
Concesionario de obtener el Cierre Financiero del Contrato. El Tribunal también debe
resolver si, independientemente del incumplimiento del ECP, el Concesionario se

197 Avendafio Sanchez, Efrén y Estela Montes, Diego. Aplicaciéon y Eficacia de las Clausulas de Declaraciones y Garantias
y de Limitacion de la  Responsabilidad en los Contratos de Compraventa de  Acciones.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2863184.

108 Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafos 313.
109 Ver Memorial de Contestacion de Demanda, pagina 57 y siguientes.
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encontraba en condiciones de obtener el Cierre Financiero del Contrato, lo cual es negado
por la Demandada, la cual sostiene que esta imposibilidad es el resultado del escandalo
legal y financiero en el que se encontraban las empresas del Grupo Odebrecht a principios
del afio 2016.11°

300. La Demandada argumenta que ha sido la imposibilidad del Grupo Odebrecht para
obtener financiamientos para sus proyectos a nivel internacional, debido a los casos de
corrupcion, aquello que llevo a la imposibilidad del Cierre Financiero de este Contrato, y a
la presentacion de la Solicitud de Arbitraje el 27 de febrero de 2017. En opinidén de la
Demandada, las entidades financieras decidieron dejar de otorgar préstamos al grupo
Odebrecht y, en general, a todas las empresas que formaban parte del Ilamado Club de la
Construccién, lo cual incluiria también a la constructora Grafia y Montero, también
Sponsor del Concesionario.!!!

301. La Demandada cita con gran énfasis que (a) en enero de 2015 la calificadora
internacional Moody’s modificé la perspectiva de calificacidon de la empresa Constructora
Norberto Odebrecht a negativa como consecuencia (hasta ese momento) de la exposicién
de la empresa al escandalo de corrupcién en Petrobras, pero todavia sin reconocer
responsabilidad alguna de sus propios funcionarios,'*? (b) en febrero de 2016 la
calificacion de la empresa Odebrecht Ingenieria y Construccidon fue descendida a Ba2,
luego de que el (ex) presidente del Grupo Odebrecht, Marcelo Odebrecht, se entregara a
las autoridades en el Brasil por los actos de corrupcion asociados a la compaiiia,*'? (c) en
mayo de 2016 la calificadora nuevamente degradd a Odebrecht Ingenieria y Construccién
a la calificacién B2, '#(d) en agosto de 2016 la calificacion de Odebrecht Ingenieria y
Construccién fue degradada a B3,'® (e) degradaciéon de Odebrecht Ingenieria vy
Construccién a Caal, y posteriormente a Caa2.'1® La Demandada también pone énfasis en
que esta situacidn de crisis financiera, como consecuencia de los hechos ilicitos que han
afectado a las empresas de construccidon en el Perud, también afecté a la constructora
Grafna y Montero, habiendo sus acciones perdido valor sustancialmente en los mercados
de capitales de Nueva York y Lima.?’

110 Escrito de Contestacion de Demanda pagina 64 y siguientes. Ver también Escrito “Segunda Ronda de Escritos Previos
a la Audiencia” de fecha 12 de febrero de 2021, parrafo 25 y siguientes.

11 Escrito de Contestacion de Demanda pagina 64 y siguientes.

112 Anexo GRD-18. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 63.

113 Anexo GRD-20. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 64.

114 Anexo GRD-22. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 65.

115 Anexo GRD-25. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 69.

116 Anexo GRD-26. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 71.

117 Anexo GRD-28. Ver también Escrito de Contestacion de Demanda pagina 71.
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302. Como se indicé anteriormente, la Demandante dice que el Cierre Financiero del
Contrato no era posible sin el cumplimiento del ECP, dedicandole extensas paginas en su
Escrito de Réplica, y que fue el incumplimiento del ECP por la Demandada lo que conllevé
a laimposibilidad del Cierre Financiero del Contrato.*® Asimismo, la Demandante también
sostiene que el Contrato de Concesion y la Concesion del Proyecto Chavimochic (en si
misma) era inmune a la degradacién financiera que las empresas del Grupo Odebrecht
estaban sufriendo, porque el contrato estaba aislado de los efectos de la debacle
internacional de los Sponsors, dado que el proyecto se trataba de un Project Finance, y
gue, en consecuencia, los compromisos financieros dependian exclusivamente de los
flujos de fondos del proyecto.*®
303. Enlos proximos parrafos el Tribunal analizara las siguientes cuestiones:
(1) violé la Demandada el articulo 1.46 del Contrato de Concesién, es decir, viold la
Demandada la obligacién de la Entrega del Control del Proyecto (ECP),
(2) estaba la Demandante en condiciones de cumplir con el Cierre Financiero del Contrato
(CFC), y en caso en que no lo haya estado, si esa situacidn era consecuencia de la falta de
entrega del ECP por el Concedente, o si se debia a razones independientes, y por lo tanto,
la Demandante incurrié también en una causal de terminacion anticipada del Contrato de
Concesion.

304. (1) Viold el Concedente la Obligacidn de la Entrega del Control del Proyecto.

305. El Contrato de Concesion establece en su articulo 1.46 lo siguiente:

Entrega del Control del Proyecto. Significara el procedimiento de entrega
al Concesionario de los terrenos donde se realizaran las Obras Nuevas y
actividades auxiliares (segun lo sefialado en el Anexo 1 del presente
Contrato), asi como la documentacion técnica y legal que sustente la
posesion y acciones del Concesionario en el ambito del Proyecto, tal como
estd establecido en el presente Contrato de Concesidn, y sin perjuicio de
lo dispuesto en la Clausula 5.2. La entrega de los terrenos debera
realizarse libre de personas u otros ocupantes, y en general libre de
cualquier otro tipo de afectacion que pudiera impedir el normal
desarrollo de las Obras o de las actividades de operacion vy
mantenimiento (cargas y gravamenes).

Este procedimiento se realizara en dos etapas. En la primera etapa, que se
concretard dentro de los treinta (30) dias calendarios contados a partir de

118 parrafos 104 a 210 del Escrito de Réplica de fecha 31 de enero de 2020.
119 Escrito de Réplica de la Demandante de fecha 31 de enero de 2020 parrafo 212.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

la Fecha de Cierre, se entregaran los terrenos donde se ejecutaran las
Obras iniciales de la Primera Fase. En la segunda etapa, a formalizarse
dentro de los ciento ochenta (180) dias calendario siguientes a la Fecha de
Cierre, se entregaran todos los demas terrenos correspondientes a la
parte restante de la Primera Fase. Al término de cada una de las etapas de
la Entrega del Control del Proyecto, se suscribiran las Actas de Entrega del
Control del Proyecto respectivas. No formaran parte de la Entrega del
Control del Proyecto los terrenos de uso agricola por subastar de
propiedad del Proyecto Chavimochic, cuya custodia y administracion
seran de responsabilidad del Concedente hasta su transferencia a los
respectivos adquirentes.

El plazo para la Entrega del Control del Proyecto podra estar sujeto a
prorrogas por acuerdo entre las Partes.

La entrega de los restantes Bienes de la Concesion, incluyendo el control
de las Obras Existentes, se realizara en las oportunidades previstas en el
Anexo 1, para cuyo efecto las Partes suscribiran las correspondientes Actas
de Entrega de Bienes. 12°

306. Por las razones que se discuten a continuacién, el Tribunal concuerda con la
Demandante que la Demandada incumplié con el ECP, especialmente si se considera al
ECP como lo hace el Contrato (y la Demandante), es decir, como la entrega de la totalidad
de los terrenos, libres de carga, gravamenes y personas, para la construccion de las obras
nuevas.?! No obstante, el Tribunal analizard también en esta seccidn si era posible una
entrega parcial del ECP que hubiera permitido la continuidad del Contrato.

307. Sin dudas el ECP era una obligacién central del Concedente. Como explica la
Demandante, la Entrega del Control del Proyecto habia sido considerada una de las
obligaciones centrales del Concedente, al punto tal que su incumplimiento hubiera
derivado en la Caducidad de la Concesion por culpa del Concedente, conforme a la
Clausula 15(c)(111)(1)(b) del Contrato:

Caducidad de la Concesion por otras Causas. Caducidad de la Concesidn
por Causa Imputable al Concedente. (lll.1) El Concesionario podra poner
término anticipadamente al Contrato en caso de que el Concedente
incurra en incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales. Habra

120 yer Anexo CHD-5, articulo 1.46 (Enfasis Agregado).
121 Ver Anexo CHD-5, articulo 1.46.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

incumplimiento grave de las obligaciones del Concedente en los siguientes
Casos:

(@) Incumplimiento del Concedente en la observancia del procedimiento
previsto para el restablecimiento del equilibrio econémico financiero
establecido en las Clausulas 24.

(b) La falta de Entrega del Control del Proyecto al término del plazo de la
segunda etapa estipulada en la Clausula 1.46

(c) La promulgacién por parte del Concedente de normas o expedicién de
ordenes, actos o medidas, no sustentadas en causa de necesidad publica,
que impidan o dificulten gravemente la ejecucion de las obligaciones del
Concesionario en relacidon con el presente Contrato.

(d) No cumplir con los mandatos de los laudos arbitrales que se emitan, de
ser el caso, de acuerdo con la clausula 16.

(e), (f) ... (g) El incumplimiento de cualquier obligacidn sustancial distinta
de las listadas en los literales (a) al (f), que de cualquier forma impida al
concesionario el cumplimiento de sus obligaciones bajo el presente
Contrato, que no haya sido subsanados por el Concedente.

308. También sefiala la Demandante que tal obligacidn (entrega del proyecto) habia sido
objeto de las preguntas de los ofertantes durante la etapa de preguntas a las bases del
concurso'?? y luego se habria plasmado en el articulo 1.46 citado mas arriba. En su
Memorial de Demanda, la Demandante pone énfasis en el hecho de que los terrenos
“deben entregarse libre de personas y otros ocupantes, y en general libre de cualquier
otro tipo de afectacion que pudiera impedir el normal desarrollo de las Obras o de las
actividades de operacion y mantenimiento (cargas y gravamenes)”.123

309. Asi, en los parrafos 83 a 86, la Demandante pone énfasis en la definicion de las
condiciones que hacen que el ECP se haya efectivamente producido, sosteniendo que sélo
puede considerarse tal cuando los terrenos son entregados libres de cargas y gravamenes:

83. Ahora bien, tal como se sefiala en la cldusula 1.46 del Contrato de Concesion, la
entrega de los terrenos debera realizarse libre de personas y otros ocupantes, y en
general libre de cualquier otro tipo de afectacidon que pudiera impedir el normal
desarrollo de las Obras o de las actividades de operacién y mantenimiento (cargasy
gravamenes).

122 Memorial de Demanda, parrafo 70.
123 Memorial de Demanda, parrafo 79.
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84. Sobre el particular, la Clausula 1.66 del Contrato de Concesion provee una
definiciéon amplia y abarcadora de lo que consiste un gravamen o carga bajo el
Contrato de Concesién. Especificamente, el Contrato de Concesidon define
“gravamen” como “cualquier gravamen, o derecho de garantia, hipoteca, prenda,
usufructo, carga u otra afectacion o limitacién de dominio de cualquier tipo, ya sea
voluntaria o involuntaria (incluyendo cualquier venta con reserva de propiedad y
otro convenio similar de retencién o reserva de dominio o propiedad, y cualquier
arrendamiento financiero) y cualquier otro Contrato que otorgue un derecho real de
garantia.

85. Y la cldusula 10.1.3 del Contrato de Concesidon establece que: [L]os Bienes de la
Concesién, segun corresponda, seran entregados al Concesionario en las
oportunidades previstas en el Anexo 1, debidamente saneados, sin que pesen sobre
ellos, carga, gravamen, medida juridicial o acto alguno que pudiera afectar o impedir
la ejecucion de las Obras y a plena disposicion del Concesionario, para su uso y
disfrute de acuerdo con lo establecido en el Contrato, habiendo cumplido con
obtener una resolucidon firme en los procesos seguidos para efectos de la
expropiacion o la imposicién de servidumbres necesarias, requeridas para la
ejecucion del Contrato, de conformidad con las Leyes Aplicables.?*

310. Segunla Demandante, si no hay entrega de la totalidad de los terrenos, libres de cargas

y gravamenes, no existe cumplimiento del ECP por la Demandada:

86. Por lo tanto, como se puede apreciar, bajo la Clausula 1.46 del
Contrato de Concesion, el Concedente tiene la obligacion de entregar los
terrenos objeto del Contrato de Concesion libres de cualquier tipo de
afectacion que pueda impedir el normal desarrollo de las obras o
actividades de operacion y mantenimiento. Dicha obligacidn incluye, a su
vez, un compromiso de asumir el integro de los costos necesarios para
entregar a la Demandante los terrenos del Proyecto Chavimochic libre de
cargas, gravamenes, personas u otros ocupantes y en general, libres de
cualquier tipo de afectacién que pudiera impedir el normal desarrollo de
las obras o actividades de operacidon y mantenimiento.

(c) Hechos y documentos que acreditan la responsabilidad del
Concedente en la no ECP. Desde el inicio de la Concesién, el Demandado

124 Memorial de Demanda, parrafos 83-85.
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ha incumplido con su obligacién de entregar los terrenos materia de la
Concesion libre de afectaciones ... 12°

311. Esta idea es aun mas clara en el primer Escrito Post-Audiencia, en el cual la
Demandante sostiene:
229. Es decir, ... el Concedente debia entregar la totalidad de la ECP, para que el
Concesionario pueda financiar la totalidad de las Obras de la Segunda Etapa, esto se
da por razones de bancabilidad, ya que como dice la referida clausula 20.3, el
Concesionario tenia que “levantar” la totalidad de recursos, no una parte para hacer
un porcentaje de las Obras de la Segunda Fase, sino la totalidad de los recursos
necesarios para ejecutar las Obras de dicha Fase, que es como se financian este tipo
de proyectos. 126
312. Segunla Demandante el incumplimiento del ECP, en términos concretos, se manifiesta
de la siguiente manera:
En términos mas concretos, el incumplimiento del Demandado con esta obligacion consiste
en la falta de entrega de terrenos necesarios para llevar a cabo las Obras Iniciales de la
Primera Fase, segun lo contemplado en la Clausula 5.5.10 y el numeral 8.1 del Anexo 17 de
los términos de referencia en el Contrato de Concesidn. Las areas que aun estan pendientes
de entrega incluyen, pero no estan limitadas a: (1) el primer kildémetro y medio del tramo
del Canal Madre; (ii) todos los terrenos del Canal Madre; (iii) el area del embalse de Palo
Redondo; vy (iv) el area conocida como el dique natural.?’
313. La Demandante también hace referencia a una serie de actos y documentos mediante
los cuales la Demandada habria reconocido su incapacidad para cumplir con el ECP:

Primera Adenda al Contrato de Concesidn,?®

Segunda Acta de Acuerdo del Periodo Inicial, Prorroga de Cierre Financiero y ECP de fecha
29 de setiembre de 2015.1%°

Tercera Acta de Acuerdo de fecha 9 de setiembre de 2016.13°

Cuarta Acta Acuerdo de fecha 9 de enero de 2017.13!

Oficio No. 1470-2016-GRLL-GOB-PECH-01 del 1 de agosto de 2016.132

125 Memorial de Demanda, parrafos 86-87.

126 primer Escrito Post-Audiencia de la Demandante, parrafo 229.

127 Memorial de Demanda, parrafo 98.

128 primera Adenda al Contrato de Concesion, Anexo de la Demandante CHD-8.

129 Anexo CHD-9, Acta de Acuerdo de fecha 29 de septiembre de 2015.

130 Anexo CHD-10, Acta de Acuerdo de fecha 9 de setiembre de 2016.

131 Anexo CHD-12, Acta de Acuerdo de fecha 3 de noviembre de 2016.

132 Anexo CDH-13. El Tribunal nota que este documento demuestra que el Concedente esta en incumplimiento de la

“entrega total” del ECP, y que el Concesionario también estaba solicitando plazo adicional para el CFC. En otras palabras,
en opinion del Tribunal, al igual que los Anexos CHD 9, 10, 11 y 12, demuestran que ambas Partes tenian dificultades con
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314. Sin dudas, las Actas de Acuerdo del 29 de setiembre de 2015 y del 8 de marzo de 2016
demuestran una imposibilidad del Concedente de realizar el ECP en forma completa. Pero

también demuestran, en opinién del Tribunal, que el Concesionario también tenia
dificultad para acreditar el CFC, y que ello no estaba atado al ECP, en la medida en que el
Acta del 29 de setiembre de 2015, especificamente preveia que se podian hacer entregas
parciales del ECP, por acuerdo de las Partes. El Acta del 29 de setiembre de 2015 establece
lo siguiente:

315. Las Partes establecen que respecto a la Entrega de Control de Proyecto se
podran realizar entregas parciales de los terrenos sobre las cudles se desarrollaran
las Obras Nuevas, siempre y cuando se cumplan con los criterios minimos que
acuerden las Partes en las respectivas Actas.!33

el cumplimiento de sus obligaciones bajo el Contrato, y no que ésta era una situacion unica del Concedente en relacion con
el ECP. Cita el Tribunal aqui un extracto del Oficio 1470: “A la fecha se encuentra pendiente que el Concedente efectiie la
entrega del control del total de los terrenos, y de otro lado que la Concesionaria acredite el Cierre Financiero que garantice
la ejecucion de las obras del Canal Madre; ambos requisitos establecidos en el numeral 8.2 del Anexo 17 del Contrato de
Concesion para el inicio del periodo de construccion.” De aqui se nota que lo que falta es la “entrega del total”, de lo cual
se desprende que ha habido entregas parciales. Ello es ratificado en parrafos sucesivos cuando se dice “que el Concedente
se encuentra en incumplimiento al 100% del ECP”. Debe notarse también que en esta comunicacion el Concedente esta
intentando convencer al MEF que la Adenda No. 2 es necesaria, y que no es ajustado a la realidad el informe del MEF que
sostiene que la Adenda No. 2 modificaria el equilibrio financiero del contrato a favor del Concesionario, y en ese contexto
sefala el riesgo de una terminacion y salida del Concesionario de la Obra. También, y muy importante este documento
explica lo siguiente “Por ello se plantea como solucion integral una adenda donde se permita al Concedente la entrega
parcial de terrenos y al Concesionario se evaliie darle una fecha fija de pago de RPI, ya que actualmente el Contrato
existirian escenarios donde no esta definida la fecha de pago del RPL con el consecuente riesgo para los acreedores
financieros”. Entiende el Tribunal que esta Adenda nunca se implement6 y que la misma es la Adenda que las Partes
llaman “Adenda de Bancabilidad”.

133 Anexo CHD-9, Acta de Acuerdo de fecha 29 de septiembre de 2015. En relacion con ello, el Tribunal quiere hacer notar
que especificamente preguntd a las Partes con posterioridad a la Audiencia de Mérito y Prueba, y para ser contestado en
los Escritos Post-Audiencia lo siguiente:

Pregunta 2 del Tribunal: En el Escrito de las Demandantes de fecha 31 de enero de 2020 se
dice “entre julio y setiembre de 2014, de manera tardia, el Demandando entrego las dreas de la
Presa Palo Redondo (salvo ciertos accesos y el embalse) al Concesionario, lo que permitio el
inicio de la ejecucion de la Presa Palo Redondo”. Posteriormente, se dice que el Concedente
entregd aproximadamente la mitad de las areas necesarias para la obra del Canal Madre.

cera posible el desarrollo de la obra sin un cumplimiento 100% del ECP en modo
de poder avanzar en el desarrollo del Proyecto?

[La Demandada respondid:] 198. Respecto de la pregunta, la respuesta es
afirmativa. Los trabajos de las obras correspondientes a casi la totalidad de la Fase
1 se dieron mediante entrega parciales de los lotes. Ello fue pactado en el Acta de

Acuerdo de fecha 29 de setiembre de 2015 (Ver Anexo CHD-9). [La Demandante nunca
respondid la pregunta del Tribunal (ni siquiera en la segunda vuelta de Escritos Post-Audiencia
cuando tenia ya frente a si la respuesta especifica que habia dado la Demandada:] Evasivamente
contesto la Demandante “228. Respecto a la primera parte de esa pregunta, el desarrollo de la Obra
no era posible sin un cumplimiento del 100% de la ECP por parte de la Demandada, esto porque
como lo establece la propia clausula 20.3 sobre Cierre Financiero, el Concesionario debia acreditar
que contaba con la totalidad de los recursos financieros y/o contratos suscriptos que establezcan
los compromisos de financiamiento requeridos para la ejecucion de la Obras de la Segunda Fase]
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316. Sibienesclaro que el Concedente se encontraba en imposibilidad de cumplir en forma
total el ECP, si estaba en condiciones de ir entregando los terrenos para las obras nuevas
en la medida en que ellos se volvian disponibles, y en todo momento intentd cumplir con
el ECP porque queria evitar la paralizacidon del Contrato. El Oficio 1470, reiteradamente
citado por la Demandante, demuestra tanto que el (a) el Concedente se encontraba en
imposibilidad de realizar el 100% del ECP, pero (b) que estaba en condiciones de ir
entregando ciertas areas para las obras nuevas y que, el Contrato podia seguir siendo
ejecutado si otras circunstancias se cumplian.

317. De hecho, el Oficio 1470 consiste en un documento mediante el cual el Concedente
solicita al MEF que apruebe ciertos cambios al Contrato a través de la Adenda No. 2 para
permitir la continuidad del Proyecto (cambios a los que el MEF se oponia porque
consideraba que afectaban la naturaleza y el equilibrio financiero del Contrato en forma
desfavorable a la administracién publica, asi como distorsionaba los incentivos del
Concesionario para que continuasen las obras, opinién en las que el Supervisor
Especializado también coincidia). Se citan algunos extractos relevantes del Oficio 1470:

A la fecha se encuentra pendiente que el Concedente efectué la entrega de control del total de los
terrenos, y de otro lado, que la Concesionaria, acredite el Cierre Financiero que garantice la ejecucion de
las Obras del Canal Madre; ambos requisitos establecidos en el numeral 8.2 del Anexo 17 del Contrato de

Concesion para el inicio del Periodo de Construccion.

Consiguientemente, con el fin que las Obras Nuevas no queden paralizadas en tanto ambos requisitos se
cumplen, el Concedente y la Concesionaria han propuesto la Segunda Adenda Operativa, a efecto de
recomponer las Obras Nuevas a realizarse dentro del Periodo Inicial y continuar con la ejecucion de la

Presa. Con ello, se otorgaria un plazo adicional al Concedente para que realice la Entrega del Control del

El Tribunal quiere hacer notar respecto a esta cuestion que, de la lectura del Anexo CHD-9, conteniendo el Acta de Acuerdo
de fecha 29 de setiembre de 2015, queda claro que — al menos por un periodo de tiempo — estuvo permitido entre las Partes
las Entregas Parciales de terrenos para las Obras Nuevas.. Asimismo, la Adenda No. 2, que no se lleg6 a aprobar por las
Partes, especificamente se proveia por la entrega parcial del ECP en la medida en que los terrenos devenian disponibles
cuando el Concedente lograba levantar los gravamenes, cargas o liberarlos de ocupantes.
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Proyecto y, al mismo tiempo, el Concesionario no paralizaria las Obras Nuevas cuya construccion ya se

inicié a la espera del inicio del Periodo de Construccién.
En tal sentido, la Segunda Adenda constituye una adenda operativa considerando que:
i) Permite la continuacion de las obras vinculadas con la Presa Palo Redondo

ii) Otorga un periodo adicional al Concedente a efecto que éste pueda cumplir con la Entrega de

Control del Proyecto.
iii) Otorga un periodo adicional a la Concesionaria para que acredite el Cierre Financiero.

iv) Permite que la Concesionaria cumpla con el Calendario de Obras y los plazos establecidos en el

Expediente Técnico 1.

v) Permite que se cumpla con el Calendario de Inversiones que forma parte del Contrato de

Fideicomiso Publico suscrito entre el Concedente, la Concesionaria, el MEF y el Banco de la Nacion.

Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)
Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)
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Entonces no se podria afirmar que el Concesionario no tendria incentivos para completar las obras de la

Segunda Fase. Considero que con Adenda N°2 o sin ella, en las condiciones actuales del Contrato, el

riesgo existe; sin embargo, ello se debe al no cumplimiento de la Entrega de Control de Proyecto al 100%

de parte del Concedente.

“Justicia Social con Inversion”

Av. 2 sin Z.l. Parque Industrial - La Esperanza - Ti ‘uo Cen\ra! Teléf.: 27-2286 o 27-3484
Pagina Web: www chavir )

“Afio de la consolidacion del Mar de Grau”

No debemos perder de vista, que en las condiciones actuales del Contrato, con las obras incorporadas
con la Adenda N°1 del Expediente Técnico N°1 al Periodo Inicial, no se logra la culminacion de la primera
parte de Presa, por el contrario, la Presa se quedaria sin culminar, sin oportunidad de operarla
parcialmente. Por lo tanto, en estas condiciones, si no se logra la Entrega de Control de Proyecto y
consecuentemente no se da el Cierre Financiero, el Concesionario ejecutaria las Obras autorizadas con
Adenda N°1 (USS 242.4 millones) e invocaria la Caducidad de la Concesién por causa imputable al

Concesionario (por la no entrega de Control de Proyectos), trayendo como consecuencia:

1. El Concesionario se retiraria solicitando su carta fianza por USS$ 35.8 millones.

2. El Concesionario, no podria ser sancionado para que no participe en otras licitaciones.

3. Se tendria que licitar nuevamente la Concesién, con el consecuente incremento de los montos de
inversion restante, ya que aumenta el riesgo constructivo para el nuevo Concesionario. En este escenario
faltaria por ejecutar 114.3 USS$ Millones (356.7-242.4) de la Primera Fase (Presa) y USS 342 millones de
la segunda Fases (Canales), en total faltaria por ejecutar US$ 456 millones, que en un escenario donde se
vuelva a licitar la obra, el mayor riesgo que significa continuar una obra inconclusa puede alcanzar un

valor del orden de 20% de costo adicional para el Estado, es decir USS 91 Millones.

5\ Postergacién de los beneficios del proyecto; ni siquiera se alcanzaria los beneficios de la primera etapa

N

4}»

g la presa, por lo tanto, los ingresos por el proyecto, incorporados en el modelo econémico financiero
;}#ra el calculo del cofinanciamiento y las garantias soberanas, serian menores, por lo que se necesitaria

"un mayor Cofinanciamiento y una mayor Garantia Soberana de parte del Estado.
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Respecto al Numeral 4.9 del Informe del MEF; tenemos que indicar que, el MEF describe muy bien el
estatus del Contrato de Concesion, cuando se refiere a la problemdtica de la Entrega de Control de
Proyecto, de las interferencias y de la falta del Cierre Financiero. En consideracion a esta situacion, que
viene trabando este importante proyecto de inversion APP, es que se propone de manera creativa un

mecanismo para destrabar el proyecto, cuidando siempre los intereses del Estado como se ha venido
explicando.

“Justicia Social con Inversion”

Av. 2 s/n Z1. Parque Industrial - La Esperanza - Trujillo - Central Teléf.: 27-2286 o 27-3484
Pégina Web: www chavimochic.qob.pe

Es cierto que el Concesionario realiza la Primera Fase con el Cofinanciamiento del Estado y sin que haya
acreditado el Cierre Financiero por parte del Concesionario. Pero, entendemos, que para que acredite el

N Cierre Financiero se debe cumplir con la obligacion contractual dispuesta en el Numeral 1.46 del
ZORN

5

PSR o e
.;./.q_\fiontrato de Concesién, en el que, entre otras condiciones, establece la obligacién del Concedente de

A

1Z}

~

',}’creditar la Entrega del Control de Proyecto previo al Cierre Financiero.
4

N\

Esto es que la Concesionaria, con o sin Adenda N°2, no podria contractualmente hablando, ejecutar

obras del Periodo de Construccién, como es el Canal Madre, si previamente no se acredita la Entrega de

Control de Proyecto como se viene explicando.

Finalmente, el Tribunal Arbitral necesita dedicar algunas consideraciones al argumento de
la Demandante segun el cual el incumplimiento del Concedente del ECP fue doloso. Dice la
Demandante al respecto:

42. El incumplimiento de la ECP por parte de la Demandada puede ser calificado de
dos maneras -basadas en hechos independientes-, por un lado, el Concedente
incumple cualquier estandar de diligencia al no contar con la capacidad ni el personal
necesario para completar un proceso de expropiacién y saneamiento de un drea de
tan solo 1.5 km para que el Concesionario pueda realizar las obras del primer 1.5 km
del Canal Madre, y por otro lado, la inejecucién dolosa de la obligacién de la ECP por
parte de la Demandada, como lo califica el articulo 1318°30 del Cddigo Civil Peruano,
ya que en este caso el dolo con el cual actiua la Demandada al no ejecutar la
prestacion a su cargo debe ser entendido desde una perspectiva objetiva, dado que
durante meses negocid ampliaciones de plazos ocultando que era imposible
concretar la ECP31 con un plazo de 6 meses adicionales, cuando claramente no
estaba en condiciones de cumplir dicha obligacion.

43. Asi en este caso es indiferente para el Concesionario como acreedor de la ECP,
probar que el deudor quiso causarle un perjuicio al incumplir la obligacién. Basta que
se produzca la inejecucidn para que exista incumplimiento, pero siempre resulta de
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importancia poner en conocimiento del Tribunal la manifiesta negligencia (o dolo)
con el que procedié la Demandada respecto a su obligacion de ECP. En el mejor de
los casos, estas conductas de la Demandada deberian ser consideradas como
negligentes, o equivalentes a lo que el Cddigo Civil Peruano considera culpa
inexcusable.’3*

318. Asimismo, el Tribunal Arbitral quiere hacer notar que la calificacion de la conducta
como culposa o dolosa habilitaria, segun la Demandante, habilitaria la posibilidad de
reclamar dafios mas alld de las prestaciones ya ejecutadas por el Concesionario.'3®

319. Como el Tribunal determina en varias partes de este laudo, y consecuencia del andlisis
realizado por el Tribunal de la totalidad de la evidencia presentada, el Tribunal ha
encontrado que el Concedente incumplié con el ECP pero no ha tenido ninguna evidencia
frente a si que lo pueda llevar a concluir que ha habido culpa inexcusable o dolo del
Concedente.

320. Contrario sensu, el Tribunal ha encontrado que el Concedente ha hecho reales
esfuerzos para cumplir con el ECP y considera que las Actas Acuerdo, que extendian no
sélo el plazo para el cumplimiento del ECP sino también el plazo para el cumplimiento del
Cierre Financiero del Contrato, son una muestra de esos esfuerzos para cumplir con el ECP
y no —como lo afirma la Demandante — excusas de mala fe para diferir el cumplimiento de
sus obligaciones.

321. Asi, por ejemplo, el Oficio 1470 del Gobierno Regional demuestra inclusive la
desesperacion del Concedente ante la imposibilidad del cumplimiento del EPC en los
términos originalmente pactados en el Contrato de Concesidn:

322. Asimismo, si la controversia de la Entrega del Control del Proyecto no se resuelve en
los seis meses de Trato Directo, se puede ampliar el plazo por acuerdo entre las partes si
es que la solucidn planteada es aceptada por las dos partes o estd muy cerca de ser asi;
sin embargo, en esta etapa no se suspende la obligacion del Concedente de la Entrega de
Control de Proyectos. Si el tema de la controversia no se resuelve en Trato Directo, este
tema pasaria a Arbitraje Internacional, recién en ese momento se suspenden las
obligaciones, pero el inicio de la Segunda Fase seguiria postergado. Por lo tanto, la solucion
integral que se plantearia tiene que resolver la problematica de la Entrega de Control de
Proyecto por parte del Concedente y que permita el Cierre Financiero del Concesionario,
para asegurar que la Segunda Fase se inicie y que el Concesionario no invoque la caducidad
de la Concesidn por causa del Concedente. Por ello se plantea como solucion integral una

134 Segundo Alegato de la Demandante posterior a la Audiencia de fecha 28 de mayo de 2021, pagina 22 y siguientes. Al
realizar los argumentos aqui mencionados, la Demandante cita en su apoyo los articulos 1319, 1321, 1328 del Cédigo Civil
peruano.

135 Segundo Alegato de la Demandante posterior a la Audiencia de fecha 28 de mayo de 2021, pagina 19.
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adenda donde se permita al Concedente la entrega parcial de terrenos y al Concesionario
se evalue darle una fecha fija de pago de RPI, ya que actualmente el Contrato existirian
escenarios donde no esta definido la fecha de pago del RPI, con el consecuente riesgo para
los acreedores financieros.!3®

323. En definitiva, respecto a la posibilidad de que pudiera existir dolo o culpa inexcusable
del Concedente, como solicita la Demandante, es opinion del Tribunal Arbitral que no es
el caso. Por el contrario, la evidencia demuestra un verdadero interés por el Concedente
en cumplir con las obligaciones a su cargo y evitar las consecuencias que una falta de
solucion adecuada impondria, tales como la pérdida de la garantia del Contrato o el inicio
de un arbitraje internacional.

324. En su caso, el Tribunal observa que lo que no se debid haber realizado es firmar el
Contrato de Concesidn sin antes tener la absoluta seguridad que los terrenos de la
Concesidn estaban libres de personas, ocupantes, gravamenes, cargas o otras afectaciones
qgue pudieren impedir el normal desarrollo de las Obras o de las actividades de operacién
y mantenimiento, como lo requiere la cldusula 1.46 del Contrato. Sin embargo, en ese caso
la responsabilidad es de ambas Partes pues seguramente el Concesionario no ignoraba a
ese momento (firma del Contrato de Concesion) cudles eran las condiciones fisicas y
juridicas en la que se encontraban los terrenos donde se erigirian las obras.

325. El Tribunal también quiere hacer notar que, el pedido de la Demandante consiste en
solicitar que el Tribunal se aparte de los términos del Contrato y que aplique el régimen
general del Codigo Civil para resolver las consecuencias de la responsabilidad del
Concedente, y que ello sucederia como una consecuencia directa de la alegada conducta
dolosa o culposa del Concedente. El Tribunal rechaza el argumento que sefiala una
actividad dolosa o culposa del Concedente y — en consecuencia — a los fines del
incumplimiento aplicara exclusivamente la solucion prevista en el Contrato de Concesion.

326. En definitiva, es opinidn del Tribunal que es muy claro que el Concedente no se
encontraba en condiciones de otorgar el 100% del control del proyecto, tal como lo exigia
el Contrato y lo reconocié expresamente en varias oportunidades, inclusive a través del
Oficio 1470 anteriormente analizado. Asimismo, la Adenda (operativa) No. 2 nunca se
aprobod y, en consecuencia, la obligacién en relacién con el ECP seguia siendo, como lo
establece el articulo 1.46 del Contrato de Concesidn, la entrega del 100% del ECP libre de
ocupantes, cargas y gravamenes en un plazo determinado, lo cual — como dice la
Demandante — nunca ocurrid.

327. Sin embargo, el Tribunal Arbitral también determina que ello no ha sido Ia
consecuencia de una conducta dolosa o culposa del Concedente sino, por el contrario, el

136 Oficio No. 1470-2016-GRLL-PECH-01 de fecha 1 de agosto de 2016. Anexo CHD-13.
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Concedente hizo todos los esfuerzos necesarios para eliminar las cargas y gravamenes y
desocupar los terrenos, lo cual no se pudo realizar dentro de los plazos acordados en el
Contrato de Concesidn, sin que exista culpa del Concedente o que esa conducta culposa
haya sido demostrada.

328. Por el contrario, los documentos contenidos en el Expediente demuestran esfuerzos
del Concedente por cumplir con su compromiso de entregar el ECP en las fechas
acordadas, o —como minimo —intentar extender los plazos para que esos incumplimientos
no se produzcan, intentando también evitar cualquier dafio al Concesionario (el Oficio
1470/2016 es clara evidencia de ello).'3”

4.4.3. Estaba en Condiciones el Concesionario de Obtener el Cierre Financiero del Contrato y se
encontraba el Cierre Financiero del Contrato condicionado al cumplimiento de la Entrega de
Control del Proyecto (ECP)

329. Las Partes en el Arbitraje también tienen posiciones encontradas respecto al Cierre
Financiero del Contrato (CFC). La Demandante sostiene que en ningin momento
incumplié esta obligacion,'® por las siguientes razones: (i) debido a los acuerdos de
prorrogas la fecha acordada vencia el 9 de marzo del 2017, eso es, después de iniciado el
procedimiento de terminacién anticipada del Contrato, y (ii) que era imposible obtener el
cierre financiero debido al incumplimiento del ECP por el Concedente. También sostiene
la Demandante que este hecho ha sido reconocido por la Demandada en diversas
ocasiones?3d,

330. La Demandada, por el contrario, sostiene que la Demandante inici6 el Arbitraje ante la
imposibilidad de obtener el CFC y utilizé el supuesto incumplimiento del ECP como
coartada para encubrir su incumplimiento inminente.4°

331. ¢Se encontraba el Cierre Financiero del Contrato condicionado al cumplimiento de la
Entrega de Control del Proyecto por el Concedente?'4!

137 Oficio No. 1470-2016-GRLL-PECH-01 de fecha 1 de agosto de 2016. Anexo CHD-13.

138 Sostiene la Demandante: “313. Al respecto, estimamos determinante primero dejar constancia al Tribunal Arbitral que,
a diferencia de la Demandada, la obligacion de obtener el cierre financiero del Concesionario nunca fue incumplido, dado
que nunca vencio el plazo — original y ampliado — para acreditar el Cierre Financiero.

139 Ver documentos CHD-9, CHD-10, CHD-11, CHD-12 y CHD-13.

140 Escrito de Contestacion de Demanda pagina 57 y siguientes.

141 1a cuestion de si la Entrega del Control del Proyecto (ECP) es condicion para el Cierre Financiero del Contrato divide
a los Miembros del Tribunal. Mientras que la mayoria entiende que el primero no es condicion del segundo, la minoria
entiende que si lo es. La mayoria del Tribunal ha revisado los documentos en cuestion y no niega que la Demandada se
autoimpuso la obligacion de entregar el ECP antes del CFC (conforme a los documentos CHD 10, 11, 12 y 13), mientras
que el Contrato de Concesion nada dice al respecto. De cualquier manera, la mayoria piensa, que inclusive si el ECP tenia
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332. La Demandante identifica como expresién de la supuesta aceptacion por la
Demandada de que el Cierre Financiero del Contrato estaba condicionado a la Entrega de
Control del Proyecto los siguientes documentos:

Seccion | numeral 1.4 del y Seccion |1l del Acta de Acuerdo de fecha 29 de setiembre de
2015 (CHD-9),

Seccion | numeral 1.5 y Seccidn Il numeral 2.1 del Acta de Acuerdo de fecha 8 de marzo de
2015 (CHD-10),

Oficio 1470-2016-GRLL-GOB-PECH-01 de fecha 1.8.2016 y numerales 2.3 y 2.4 del Oficio
148-2016-EF/15.01 (Informe MEF) (CHD-13).

333. Las Actas Acuerdo dicen lo siguiente:

El Concedente ha manifestado la necesidad de extender una vez mas el plazo del Periodo Inicial
a efectos que pueda culminar efectivamente con la Entrega de Control del Proyecto antes del
Cierre Financiero. Por su parte, el Concesionario ha manifestado la necesidad de extender una
vez mas el plazo del Periodo Inicial a efectos de que pueda culminar efectivamente con
acreditar el Cierre.

- Financiero; en tal sentido y en aplicacion del numeral 1.46, el numeral
20.3 de la Clausula vigésima y el ultimo parrafo del acapite i) del
numeral 3.1. las Partes suscriben la presente acta.'#?

Mediante la presente acta, que se suscribe en el marco de lo establecido
en el quinto pdrrafo de la clausula 1.46, en el Ultimo parrafo del acapite i)
de la clausula 3.1 y la cldusula 20.3 del Contrato de Concesidn, que
permiten a las Partes prorrogar por mutuo acuerdo los plazos de Entrega
de Control del Proyecto, Periodo Inicial y Cierre Financiero,
respectivamente, las Partes acuerdan:

que cumplirse temporalmente “antes” del CFC ello no quiere decir que debia existir el ECP para que el Concesionario
comenzase a procurar el CFC. Como se explica en las proximas secciones, la mayoria del Tribunal, luego de realizar una
investigacion a conciencia de los documentos identificados como condicionando el CFC al ECP y aquellos que
supuestamente demostrarian esfuerzos para obtener el CFC, encuentra que no existe absolutamente ninguna evidencia en
el expediente, posterior al mes de marzo de 2016, que demuestre que el Concesionario estaba en condiciones de “obtener
el Cierre Financiero del Contrato”, especialmente cuando el Tribunal requirio6 a las Partes expresamente que se identifique
esta evidencia y en opinion del Tribunal la evidencia presentada no demuestra que el Concesionario hubiera estado en
condiciones de obtener el CFC, sino por el contrario, demuestra que en marzo de 2016, coincidentemente con la pérdida en
la calificacion financiera de los Sponsors por las calificadoras de riesgo, habian cesado todos los esfuerzos para obtenerlo.
Asimismo, mientras tanto el Concedente continuaba haciendo esfuerzos para obtener el EPC.

142 Seccion I del Acta de Acuerdo de fecha 29 de setiembre de 2015, Anexo CHD-9.
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- Ampliar por seis (6) meses adicionales el plazo del Periodo Inicial, hasta
el 9 de mayo de 2016;

- Ampliar por seis (6) meses adicionales el plazo para que la
Concesionaria acredite el Cierre Financiero, hasta el 9 de mayo de
2016,

- Ampliar por cuatro (4) meses adicionales el plazo para la Entrega del
Control del Proyecto, hasta el 9 de marzo de 2016; prorrogable por
acuerdo de las Partes en cuyo caso se prorrogara el Cierre Financiero y
el Periodo Inicial.

Las Partes establecen que respecto a la Entrega de Control del Proyecto
se podran realizar entregas parciales de los terrenos sobre los cuales
se realizaran las Obras Nuevas, siempre y cuando se cumplan con los
criterios minimos que acuerden las Partes en la respectiva acta.!#?

334. A continuacion el Tribunal analiza cada uno de estos documentos identificados por las
Demandantes. El conexidn con las Actas de Acuerdo entre las Partes (cualquier de las
cuatro actas firmadas antes de la terminacidn anticipada del Contrato), en opinién del
Tribunal las mismas no ofrecen un ejemplo por el cual se podria concluir que un acto
(entrega del ECP) condiciona al otro (cumplimiento del CFC). La cuestién temporal sélo
sigue la forma en que estas fechas debian tener cumplimiento en las condiciones
originales del Contrato de Concesion y nada sefialan la existencia de una condicionalidad
en la ocurrencia de estos hitos en la vida del Contrato.

335. AuUn mas, la lectura de las Actas Acuerdo demuestran un reconocimiento por las Partes
gue ambas se encontraban en incumplimiento; el Concedente reconoce en ellas necesitar
mas tiempo para el cumplimiento del EPC pero el Concesionario también reconoce en ellas
necesitar mas tiempo para el cumplimiento del CFC.

336. En el caso del Oficio 1470, sin duda este documento esta mas alineados con la posicion
de la Demandante. La interpretacion de las normas que realiza el Gobierno Regional de La
Libertad, o al menos la Gerente del Proyecto Chavimocic en el Oficio 1470 demuestra que,
al menos ese funcionario del Concedente entendia que “para que acredite el Cierre
Financiero se debe cumplir con la obligacion contractual dispuesta en el Numeral 1.46 del
Contrato de Concesion, en el que entre otras condiciones, establece la obligacion del
Concedente de acreditar la Entrega del Control del Proyecto previo al Cierre Financiero”.
Asimismo, el Tribunal quiere hacer notar que el mismo oficio 1470 reconoce

143 Seccion 11 del Acta de Acuerdo de fecha 29 de setiembre de 2015, Anexo CHD-9.
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expresamente que “el ECP requiere el cumplimiento al 100% de éste por parte del
Concedente” 144

337. Enelafio 2018 el MEF emite un informe que también parece apoyar la posicion de la
Demandante, y por eso ésta precisamente lo cita en apoyo de su posicidn, y respecto al
cual cita el siguiente texto:

“De acuerdo a lo sefialado en el numeral 6.1.3 del Informe de Sustento, el
PECH no se encuentra en la posibilidad de cumplir con la Entrega de
Control de Proyecto en los términos establecidos en el Contrato vigente,
lo que implicaria que el Concesionario se encuentre imposibilitado de
realizar el Cierre Financiero por falta de certidumbre de la fecha en la que
habra de cumplirse con la entrega de areas y adicionalmente, al existir un
proceso arbitral internacional en curso existiria una contingencia
fiscal..”14>

338. No obstante, en el Memorial de Contestacion de Demanda, la Demandada sostiene:
124. Toda la defensa de la Demandante se ha centrado en una sola hipoétesis: que
ella no se encontraba en incumplimiento en el hito del cierre financiero, porque para
ello era necesario que el Gobierno Regional cumpliera con su obligacion en la Entrega
del Control del Proyecto.
125. Esta discusion resulta ya innecesaria porque, como hemos visto, corresponde
que el Contrato de Concesidn sea resuelto como consecuencia del incumplimiento
de la propia Demandante a la cldusula de no corrupcion. Pese a lo anterior, y por
convenir a nuestro derecho, consideramos relevante dejar en claro que el
cumplimiento del hito de cierre financiero nunca estuvo condicionado a la entrega
del control del proyecto.
127. Si acaso el Cierre Financiero hubiera dependido de la Entrega del Control del
Proyecto, lo légico habria sido que la regulacion contractual estipulara dicha
situacién como una condicidn expresa, por ejemplo, al establecer que el cémputo de
los doce (12) meses de plazo corrian a partir de la Entrega del Control del Proyecto y
no desde la fecha de suscripcion del Contrato de Concesidn, que es denominada
fecha de cierre conforme a la clausula 1.54.146

339. Por ello este analisis debe partir del texto de los articulos 1.46 y 20.3 para determinar

si existe un condicionamiento del CFC por el ECP. Estas normas disponen lo siguiente:

144 Oficio No. 1470-2016-GRLL-GOB-PECH-01, pagina 6, Anexo CHD-13.
145 Informe N° 004-2018-EF/68. (en Oficio N° 005-2018-EF/15.01), Anexo CHD-25.
16 Memorial de Contestacién de Demanda, pagina 57.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

1.46 - Entrega del Control del Proyecto: significara el procedimiento de entrega al
Concesionario de los terrenos donde se realizan las obras nuevas y actividades
auxiliares (segun lo sefalado en el Anexo 1 del presente Contrato), asi como la
documentacidn técnica y legal que sustente la posesion y acciones del Concesionario
en el ambito del proyecto, tal como lo establecido en el presente Contrato de
Concesiodn, y sin perjuicio de lo dispuesto en la clausula 5.2.

La entrega de los terrenos debera realizarse libre de personas u otros ocupantes, y
en general libre de cualquier otro tipo de afectacidon que pudiera impedir el normal
desarrollo de las obras o de las actividades de operacion y mantenimiento (cargas y
gravamenes).

Este procedimiento se realizara en dos etapas. En la primera etapa, que se
concretard dentro de los treinta (30) dias calendario contados a partir de la fecha de
cierre, se entregaran los terrenos donde se ejecutaran las obras iniciales de la
primera fase. En la segunda etapa, a formalizarse dentro de los ciento ochenta (180)
dias calendario siguientes a la Fecha de Cierre, se entregaran todos los demas
terrenos correspondientes a la parte restante de la primera fase y a las obras de la
segunda fase. Al término de cada una de las etapas de la Entrega del Control de
Proyecto, se suscribiran las actas de entrega del control de proyecto respectivas.
No formaran parte de la Entrega del Control de Proyecto los terrenos de Uso agricola
por subastar de propiedad del Proyecto Chavimocic, cuya custodia y administracion
seran de responsabilidad del Concedente hasta su transferencia a los respectivos
adquirentes.

La entrega de los restantes bienes de la Concesion, incluyendo el control de las obras
existentes, se realizara en las oportunidades previstas en el Anexo 1, para cuyo
efecto las Partes suscribiran las correspondientes Actas de Entrega de Bienes.

20.3 - Cierre Financiero. A mas tardar a los doce (12) meses contados desde la Fecha
de Cierre, el Concesionario debera acreditar que cuenta con la totalidad de los
recursos financieros o los contratos suscritos que establezcan los compromisos de
financiamiento requeridos para la ejecucidn de las Obras Nuevas de la Segunda Fase.
En caso de vencimiento del plazo establecido en el parrafo anterior, sin que el
Concesionario haya acreditado que cuenta con la totalidad de los montos
requeridos, podra solicitar ampliar dicho plazo hasta por seis (6) meses adicionales.
la posibilidad de extender el plazo sefialado debera ser materia de acuerdo entre el
Concedente y el Concesionario.

Vencidos los plazos previstos en el primer y segundo parrafo de la presente cldusula
20.3 y de no haber acreditado el Concesionario el cierre financiero por causas
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imputables a él, el Concedente podra invocar la Caducidad de la Concesion por causa
imputable al Concesionario, en cuyo caso el Concedente ejecutara, como Unica
compensacion por dafios y perjuicios, la garantia de fiel cumplimiento del contrato
de concesiodn, valida en aquel momento, por un monto equivalente al setenta 70 por
ciento Del valor total de la misma; sin perjuicio de la suspensién inmediata de los
desembolsos del Cofinanciamiento destinados a la construccién de las Obras Nuevas
de la Primera Fase.

No obstante, la garantia de fiel cumplimiento valida para el periodo inicial al que se
refiere la cldusula 11.1.1. serd ejecutada al cien por ciento (100%) de su valor, en el
caso que, ademads del incumplimiento del cierre financiero, el Concesionario
incumpla con alguna de las obligaciones a su cargo, sefialadas en los literales a), b),
c) y d) del Acapite i) de la Clausula 3.1.

340. La Demandante ha sefialado opiniones vertidas por el Concedente a través de sus
distintos 6rganos, a partir de las cuales pareciera seguirse que habria una condicionalidad
entre el CFC y el ECP. Sin embargo, no ha sefalado ninguna norma en el Contrato de
Concesidn que establezca esta interpretacion. El Tribunal Arbitral ha querido citar el texto
de las normas objeto de analisis porque de la interpretacion de los mismos no existe
ninguna condicionalidad entre las dos obligaciones (ECP y CFC) o, al menos, ninguna
condicionalidad surge del texto del Contrato.

341. Es cierto que cuando se negociaron Actas de Acuerdo para la extension del periodo
inicial del Contrato de Concesién y de los vencimientos de La entrega del control del
proyecto (ECP) y del Cierre Financiero del Contrato (CFC), siempre se mantiene el
vencimiento del CFC luego del vencimiento del ECP, pero ello por si mismo no establece
una condicion sino la forma en que esos vencimientos se debian dar, inclusive en
conformidad con el Contrato de Concesion original. Asimismo, el Tribunal Arbitral también
interpreta que para el momento del CFC todas las obligaciones, inclusive el ECP, debian
estar cumplidas, pero ello no significa que ello sea una condicién del uno para con el otro,
o que el Concesionario se pudiera cruzar de brazos y no hacer nada para obtener el CFC
mientras el Concedente cumplia con obligaciones a su cargo.

342. El Tribunal no acepta que tuviera que estar cumplido el EPC para que el Concesionario
pudiera comenzar los esfuerzos para obtener el CFC, y tampoco acepta que mientras no
se cumpliera el ECP no habia obligacién de cumplir el CFC. Muy por el contrario, un analisis
de los documentos del expediente demuestran que el Concesionario comenzé en el afio
2014 los esfuerzos para obtener el CFC, independientemente del cumplimiento por el
Concedente del EPC, pero abandoné esos esfuerzos a partir del mes de marzo de 2016.
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343. El Tribunal ha tenido ante si la totalidad de los documentos que reflejan la relacion
entre las partes en el momento en que esta disputa se origina e inclusive con posterioridad
a ese momento, y el Tribunal no ha encontrado actividad alguna del Concesionario
tendiente a obtener el CFC con posterioridad al mes de marzo de 2016. Con lo cual, un
analisis del texto del Contrato de Concesion, en el contexto de la evidencia producida y
teniendo en cuenta la conducta de las Partes, demuestra que exigir el ECP como condicién
del CFC fue una estrategia del Concesionario, el cual apretado por las circunstancias busco
descargar su responsabilidad y esconder su incumplimiento argumentando que su
obligacion dependia de un previo cumplimiento por el Concedente de la Entrega del
Control del Proyecto (ECP).

344. Ahora bien, a continuacidn ¢estaba en condiciones el Concesionario para obtener el
Cierre Financiero del Contrato? ¢{Habia hecho las gestiones necesarias para obtener el
Cierre Financiero del Contrato si el Concedente hubiera (como consecuencia de uno de
los Acuerdos de extension) logrado finalmente Entregar el Control del Proyecto (ECP)?

345. ElTribunal desea comenzar el analisis de la pregunta antes planteadas enfatizando que
obtener el Cierre Financiero del Contrato requeria, conforme a la cldusula 20.3 del
Contrato de Concesidn, que el Concesionario demostrase que contaba con “/la totalidad
de los recursos financieros o los contratos suscriptos que establecian los compromisos de
financiamiento requeridos para la ejecucion de las Obras Nuevas de la Segunda Etapa.”**’
La suma que debia financiar el Concesionario ascendia a trescientos cuarenta y un
millones, seiscientos treinta y tres mil novecientos ocho (USS 341°633,908.00) ddlares
estadounidenses.148

346. No cabe duda alguna que la obtencidon de un financiamiento por esa suma de dinero
requiere un gran compromiso tanto del Concesionario como de cualquier financista
dispuesto a arriesgar ese capital y que un incremento del riesgo crediticio podia tener un
impacto decisivo.

347. La Demandante no niega en ningin momento que ese financiamiento debia venir de
terceros, y mas aun, enfaticamente sostiene que el mismo no vendria de los Sponsors, sino
que se obtendria a través de comprometer los flujos del proyecto a través de un esquema
de Project Finance.**®

147 Las inversiones en la obra de la segunda fase seran financiadas integramente por el concesionario, y dicho financiamiento
sera integramente repagado por el concedente mediante la retribucion anual por recuperacion de inversiones (RPI), esto es
el derecho adquirido del concesionario a recibir de manera irrevocable de parte del concedente a través del fideicomiso, el
valor de las anualidades por recuperacion de inversiones representado por las alicuotas trimestrales del RPI
independientemente de la vigencia o caducidad de la concesion.

148 Ver clausula 1.74 del Contrato de Concesion, CHD-5.

149 Primer Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes, parrafo 294 a 323.
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348. Precisamente, el Tribunal entiende que la obtencion de financiamiento por la suma
USS 341°633,908.00, especialmente a través de la implementacidn de un Project Finance,
hubiera requerido abundante trabajo financiero, legal y regulatorio. Por lo cual, el Tribunal
Arbitral hubiera esperado encontrarse con evidencia que reflejare ejercicios de debida
diligencia, innumerables comunicaciones entre los asesores financieros y legales y los
funcionarios del Concesionario, abundancia de comunicaciones entre quienes
implementaria el Project Finance y los funcionarios del regulador financiero en el Peru
como ante los bancos o entidades financiera que implementaria el Project Finance.

349. Partiendo de esta premisa, el Tribunal expresamente requirid, como lo hemos visto
mas arriba, prueba de (toda) la evidencia en poder de la Demandante de que el
Concesionario se encontraba en condiciones de obtener el Cierre Financiero del Contrato
sea en la fecha original establecida en el Contrato o en las sucesivas extensiones al ECP y
al CFC, a la que se ha hecho referencia mas arriba a través de las Actas Acuerdo.

350. Frente a la pregunta del Tribunal, las Demandantes respondieron identificando los
siguientes documentos como evidencia de los esfuerzos realizados por el Concesionario
para obtener el Cierre Financiero del Contrato:

CHD 50 — Carta de fecha 28 de enero de 2015 emitida por los estructuradores financieros,
CHD 51 — Propuesta del Contrato Marco de Emisidn de Bonos de Titulacién del Primer
Programa de Bonos Chavimochic,

CHD 54 — Carta No. 24-CHAVIMOCHIC-GRLL,

CHD 57 — Carta CHAVI-GRLL No. 035-2015,

CHD 63 - Documentos que acreditan los gastos para el Cierre Financiero

351. Al describir estos documentos la Demandante hace los siguientes comentarios:
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para la estructuracion del Cierre Financiero

Medio Probatorio

Documento

Asunto

CHD -50

Carta de fecha 28 de enero del 2015
emitida por los estructuradores
financieros

Scotiabank en el marco de las
negociaciones y en su calidad de
Estructurador Financiero presenta
al Concesionario a través de esta
carta mandato de bonos y
propuesta iniciativa de la linea
revolvente, y los términos y
condiciones bajo los cuales
podran asistir al Concesionario en
la negociacién, estructuracion y
colocacién de los
titulizados del Proyecto.

bonos

CHD -51

Propuesta del Contrato Marco de Emision
de Bonos de Titulizacién del Primer
Programa de Bonos Titulados
Chavimochic

Propuesta al Concesionario del
Banco de Crédito del Perii con la
intervencion de Credicorp Capital
Sociedad Titulizadora S.A. del
Contrato de Fideicomiso en
Administracion.

CHD -54

Carta N° 024-CHAVIMOCHIC-GRLL

Carta del
Concedente advirtiendo de que la
falta de ECP afectaria la obtencion
del Cierre Financiero.

Concesionario  al

CHD -57

Carta N° CHAVI-GRLL-035-2015

Carta del Concesionario al
Concedente, por medio de la cual
remite la propuesta de
modificacién del Contrato de
Concesion para la bancabilidad
del Proyecto, entre las cuales
advierte que la ECP es un

requisito para esto.

CHD - 62

Carta s/n de Apoyo & Asociados
Internacionales S A.C.

Carta de la clasificadora de riesgo
Apoyo &Asociados
Internacionales S.A.C., en la que
sefiala que la Garantia Soberana
que otorgaria el Estado para el
pago puntual de RPI le permitia
asumir que el riesgo crediticio de
los flujos a titulizar tiene un /ink
directo con el rating del Gobierno
(y no pretende
distorsionar la Demandada con los

como lo

ratings de los accionistas).

CHD - 63

Documentos que acreditan los gastos por
Cierre Financiero

Facturas y documentos que
demuestran los gastos incurridos
por la Demandada en asesorias
especializadas para la obtenciéon
del Cierre Financiero.

352.

El Tribunal analizara cada uno de estos documentos, lo cual también significa analizar

si el Project Finance, al cual la Demandante hace referencia como Unico método para

financiar las obras de la segunda fase, podia aislar al Concesionario y al Contrato de

Concesion de la situacion legal y financiera que transitaban los Sponsors.*>® Segun la

Demandante:

294. La calificacidn crediticia de los Sponsors o accionistas de la Demandante,

como lo ha seflalado equivocada y repetidamente la Demandada, sin sustento

factico ni autoridad legal alguna aportados, no afecta la capacidad del

Concesionario para obtener el financiamiento del proyecto.

150 Primer Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes, parrafo 294 a 323.
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295. Esto primero porque, el Project Finance es una técnica de financiamiento
nonrecourse que financia proyectos de inversion en funcién de los flujos de
efectivo proyectados de un proyecto, en lugar de los activos generales o la
solvencia de los patrocinadores o Sponsors del Proyecto, esto es el
financiamiento sin recurso de un solo activo o cartera de activos donde los
prestamistas pueden mirar solo esos activos especificos para generar el flujo
necesario para cumplir con sus obligaciones fijas, los principales de las cuales
son los pagos de intereses y los reembolsos del principal. La garantia y la
garantia de los prestamistas suelen ser Unicamente (o fundamentalmente) los
contratos, flujos futuros y los activos fisicos del proyecto. Los prestamistas no
suelen recurrir al propietario del proyecto y, a menudo, a través de la estructura
legal del proyecto, los prestamistas estan protegidos de los problemas
financieros del propietario del proyecto.

296. Ademas, una de las razones mas importantes que sustentan la constitucion
de una sociedad de propdsito especial a fin de que esta sea la desarrolladora del
proyecto, es justamente la reduccion de riesgos asociados a sus accionistas o
Sponsors. Esta reduccidon de riesgos no solo se hace desde una perspectiva
societaria, sino financiera y contable al separar ambos patrimonios de manera
independiente. Asi, en términos sencillos, los pasivos, cargas y gravamenes
exigibles a los Sponsors no pueden ser exigibles a la SPV, porque son personas
juridicas diferentes o independientes.

297. Debido a que este financiamiento se habia estructurado mediante un
Project Finance, los recursos de pago serian unicamente los flujos derivados del
proyecto en si, tomando como base de calculo el cumplimiento del proyecto en
si mismo, conforme al literal c. del numeral 20.4 del Contrato de Concesidn. A
diferencia de un financiamiento corporativo, en el que si resulta relevante la
situacidn financiera y crediticia de cada empresa, en el Project Finance lo que
importa es la capacidad del proyecto de generar sus propios recursos y en buena
cuenta, la capacidad financiera y crediticia de la propia SPV (Concesionaria
Chavimochic) luego de otorgado el financiamiento.

298. En un Project Finance sin garantia de los Sponsors (como es el caso de la
estructura del financiamiento propuesta por el Demandante), la calificacion
financiera de la SPV no es la misma, ni se encuentra condicionada a la
calificacion financiera de sus accionistas o Sponsors.

299. Es mas, a la fecha el grupo Odebrecht cuenta con dos concesiones en el
Perd cuya construccion se financié mediante la emision de bonos locales
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(H20Imos y Concesionaria Trasvase Olmos). En ambos casos, el proceso de
reestructuracion del grupo de Odebrecht y su downgrade de calificaciéon no ha
afectado la clasificacion de rating de dichas emisiones. °1
353. Uno de los principales documentos en los que se fundamenta la Demandante es el
informe de Apoyo y Asociados Internacionales adjuntado por la Demandante como anexo
CHD-62. La Demandante justifica su posicion en algunas citas del informe de Apoyo y
Asociados Internacionales S.A.C., entidad asociada a Fitch Ratings, de fecha 15 de marzo
de 2015, *>2 citando los siguientes parrafos:

Asi la Garantia Soberana que otorgaria el Estado para el pago puntual del RPI, nos
permite asumir que el riesgo crediticio de los flujos a titular tiene un link directo al
rating del Gobierno. Lo anterior, debido a que la ejecucidn de la garantia soberana seria
en forma irrevocable, incondicional, absoluta, solidaria y sin beneficios de excusion, y
ésta se mantendria vigente hasta el pago del integro de los derechos de cobro de RPI,
los cuales servirian como fuente de pago de las notas a emitirse.>3

Por ello, la vigencia y ejecucion de la Garantia Soberana constituiran una pieza
clave de la evaluacidn. En linea con lo anterior, se debe tener presente que,
dado que la primera fuente de pago de RIP son los ingresos que genere el
proyecto y sabiendo que el proyecto no es autosostenible, se espera que la
Garantia soberana pueda ejecutarse mas de una oportunidad, hasta en un
nuimero de veces igual en que se pague el RPI (60 pagos mensuales). Asimismo,
se espera que la estructura financiera mitigue el riesgo administrativo y/o
desfase entre la liquidacién de ingresos (activacion de la garantia) y desembolso
final del RP1.1>4

354. Sin embargo, el Tribunal entiende que este documento echa luz también a algunos
otros aspectos que demuestran que, en el caso bajo estudio, el Project Finance por si
mismo no bastaba, y que se requeria que el Estado activamente tomara un rol central en
el proyecto, e inclusive que se reformara el Contrato de Concesion para poder dar la
garantia a los financistas que los flujos eran irrevocables, inclusive en el caso en que se

151 primer Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, parrafo 294 a 299. (Enfasis Agregado)

152 Carta de Apoyo y Asociados Internacionales S.A.C. dirigida a Concesionaria Chavimocic SAC de fecha 12 de febrero
de 2015, Anexo de las Demandantes, CHD-61.

153 Primer Escrito Posterior a la Audiencia, cita de Apoyo y Asociados Internacionales, pagina 104.

154 Primer Escrito Posterior a la Audiencia, cita de Apoyo y Asociados Internacionales, pagina 104.
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produjera la Caducidad de la Concesion. Apoyo y Asociados, a quien la Demandante cita
con autoridad, dice también lo siguiente:*>

355. Para que el Project Finance sea posible era necesaria la aprobacion de una Adenda de
Bancabilidad al Contrato de Concesion:

La presente tiene por objeto comunicarles nuestra opinion sobre el
proyecto de adenda de banca habilidad al Contrato de Concesion del
proyecto Chavimochic, la cual pretende facilitar la financiacién del
proyecto via la emisidon de notas garantizadas respaldadas por la
titulacion de derechos de cobros flujo futuros que el concesionario
tiene derecho a recibir por la construccién de las obras hidraulicas
mayores (retribucidén anual por recuperacion por inversion RPI).

Al respecto la clasificadora considera que la adenda permitira que el
financiamiento futuro no se encuentre expuesto al riesgo de
construccién (sobrecostos, retrasos) ni al riesgo de desempefio
operativo. En este sentido, una vez que se emita un certificado de
derecho de cobro de RPI se convertira automaticamente En una
obligacién incondicional e irrevocable, y que no esta por lo tanto
asociada a la culminacidn exitosa del proyecto. Asimismo, el total de
certificados de derecho de cobro de RPI generados podra ser
vendido a un fideicomiso y la venta no se encontrara sujeta a ninguna
condiciéon de desempefio del proyecto bajo el Contrato de
Concesion.

Lo anterior, debido a que la adenda propuesta establece que el pago
de RPI (US$25.1 millones Pagaderos por 15 afios en cuotas
trimestrales iguales) al que el concesionario tiene derecho a recibir,
en funcion a los certificados que se generen segun los avances de la
obra, es irrevocable, incondicional e independiente de si se produce
o no la culminacion del proyecto y/o la caducidad de la concesidn,
estableciéndose asi una fecha cierta (Fecha de Corte) de inicio de
pago de la RPI.

1. El Proyecto no es autosostenible,

155 Carta de Apoyo y Asociados Internacionales S.A.C. . dirigida a Concesionaria Chavimocic SAC de fecha 12 de febrero
de 2015, Anexo de las Demandantes, CHD-61.
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En linea con lo anterior, se debe tener presente que, dado que la
primera fuente de pago de RPI son los ingresos que genera el
proyecto y sabiendo que el proyecto no es auto sostenible, se
espera que la garantia soberana pueda ejecutarse mas de una
oportunidad, hasta en un numero de veces igual en que se pague el
RPI (60 pagos trimestrales) ...

2. Inclusive con la Adenda de Bancabilidad, en el caso en que los flujos no
fueran suficientes, el Estado seria el pagador de ultima instancia. Seria
necesaria la capacidad y voluntad de pago de la contraparte
gubernamental,

Asi, la garantia soberana que otorgaria el estado para el pago puntual
de RPI, nos permite asumir que el riesgo crediticio de los flujos a
titulizar tiene un link directo con el rating del Gobierno. Lo anterior,
debido a que la ejecucidon de la garantia soberana seria en forma
irrevocable, incondicional, absoluta, solidaria, y sin beneficio de
excusion, y esta se mantendria vigente hasta el pago integro de los
derechos de cobro de RPI, Los cuales serviran como fuente de pago
de las notas a emitirse.

Cabe sefnalar que la capacidad y voluntad de pago de la contraparte
gubernamental para realizar el pago completo y oportuno del RPI
(riesgo de ingreso), Para que el concesionario realice el pago de la
deuda, es una consideracion crediticia clave en la clasificacion de
riesgo de las notas a emitirse. Por ello, la vigencia y ejecucion de la
garantia soberana constituirdan una pieza clave de la evaluacion. En
linea con lo anterior, se debe tener presente que, dado que la
primera fuente de pago de RPI y son los ingresos que genere el
proyecto y sabiendo que el proyecto no es auto sostenible, se espera
gue la garantia soberana pueda ejecutarse mas de una oportunidad,
hasta en un nimero de veces igual en que se pague el RPI (60 pagos
trimestrales). Asimismo, Se espera que la estructura financiera
mitigue el riesgo administrativo y/o desfase entre la liquidacion de
ingresos (activacion de la garantia y desembolso final de RPI).

3. Elefecto de la Adenda haria que el riesgo asociado a la emision de deuda
en funcidn de los flujos del Proyecto sea el del Peru, y no los riesgos del
Concesionario,
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En septiembre 14, nuestro socio internacional, Fitch Ratings, ratificé las
clasificaciones en escala internacional de Perd en moneda extranjera (FC)
y local (LC) en BBB+ y A-, respectivamente, con una perspectiva estable.
En opinidon D la clasificadora, la obligacion de pago de RPI Tiene un link
muy fuerte con la contraparte soberana y esta asociada al FC de Peru. 1°6

356. En definitiva, mientras que el Anexo CHD-61 es citado por la Demandante para
demostrar que la financiacidn se haria bajo la forma de un Project Finance, el documento
también sostiene que: (1) el proyecto no es autosostenible, lo cual es leido por el Tribunal
como significando que los flujos de fondo no alcanzaba para el repago, (2) que es
absolutamente necesaria la garantia del Estado a través de la Garantia Soberana y de una
conducta que refleje “voluntad y capacidad de pago” del Estado, (3) que la calificacién se
hace con respecto al gobierno de Peru y no respecto al Concesionario, y (4) finalmente,
que para que ello sea realizable es absolutamente necesaria la adopcién de una Adenda
al Contrato de Concesidn que hiciera que la garantia soberana del Estado sea irrevocable,
incondicional, absoluta, solidaria y sin beneficio de excusion, y que ésta se mantenga
vigente hasta el pago integro de los derechos de cobro de RPIl. Asi mismo, esta
modificacion al Contrato de Concesidn haria que la obligacién asumida en la garantia
soberana se mantuviese inalterable incluso en el caso de qué hubiese una caducidad
temprana de la Concesion.

357. Este entendimiento es confirmado cuando se analiza otro de los documentos en los
cuales se fundamenta la demandante para decir que estaba en condiciones de obtener el
cierre financiero del contrato. Este documento es el anexo de la demandante CHD-57, el
cual es el documento CHAVI-GRLL-035-2015 del 24 de febrero de 2015, mediante el cual
el gerente general de la Concesionaria Chavimochic se dirige al sefior César Acufia Peralta,
solicitando la adenda de bancabilidad, dice:

358. Sobre el particular, al amparo del numeral (ii) anterior [numeral (ii) del articulo 15 del
Decreto Supremo No. 127-2014-EF (Reglamento de la Ley Marco de Asociaciones Publico
— Privadas)] se pueden modificar los contratos de asociacién Publico — Privadas dentro de
los primeros 3 afos contados a partir de su celebracion, siempre y cuando dichas
modificaciones: (i) tengan por finalidad corregir errores materiales, (ii) sean requeridas
por los acreedores permitidos vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato; v,
(iii) sean precisiones de aspectos operativos que impidan la ejecucidn del contrato.

359. Sobre el particular al amparo del numeral (ii) anterior, les manifestamos que resulta
necesario modificar determinadas clausulas del Contrato de Concesién para efectos de

136 Todos estos parrafos citados surgen del contenido del Anexo de la Demandante CHD-61, Informe de Apoyo y Asociados
(FitchRaitings), de fecha 12 de febrero de 2015.
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hacer posible la bancabilidad/financiacion del Proyecto Chavimochic fase Ill de cara a
lograr el cierre financiero del mismo en cumplimiento del Contrato de Concesion .

360. En tal sentido, adjunto a la presente, encontraran la solicitud correspondiente de
modificaciones al Contrato de Concesidn requerida por Scotiabank, Peru asi como el
sustento y los términos de dichas modificaciones, todo ello incumplimiento del Contrato
de Concesion y el reglamento de APPs.>?

361. El documento CHAVI-GRLL-035-2015, al cual el Tribunal esta haciendo referencia,
explica (a través de un estudio que hace el Scotiabank para el Concesionario) en detalle la
adenda de Bancabilidad que es requerida para desvincular el riesgo del Concesionario y
atar el mismo a la calificacién financiera del Estado peruano. Para ello se requeria:

Modificaciones al Pago del RPI, modificando las siguientes clausulas del Contrato de
Concesién: 1.109,1.111,1.112,4.6,4.8,4.10,4.11,4.12,4.13,4.16,4.19,4.21y 14.4.2 .(a);
dice especificamente el documento:
. No obstante lo expuesto, el Contrato de Concesidon contiene
disposiciones que entran en contradiccion con las citadas
disposiciones y en particular con el caracter irrevocable e
incondicional del derecho de cobro que se genera a partir de la
emision de los CAO. estas contradicciones e inconsistencias ponen
en riesgo la bancabilidad del proyecto Bajo cualquier estructura
financiera que sea utilizada y con ello la conclusién exitosa del cierre
financiero del mismo ... de no incorporarse esta propuesta, cualquier
esquema de financiamiento que monetice o tenga la RPlI como
garantia (indispensable para el financiamiento del proyecto dado el
esquema de pago bajo el mismo) resulta inviable, ya que el pago del
RPI no seria irrevocable e incondicional, encontrandose siempre
sujeto al riesgo de [documento incompleto sin final de la frase]*>®

Modificaciones a las clausulas sobre Garantia Soberana, modificando las siguiente
cldusulas del Contrato de Concesidn: XXIV(2)(e) de la secciéon Antecedentes y las
clausulas 1.62, 1.111, 4.23 y 10.1.8.

Modificaciones a la clausula sobre Intereses Moratorios, se propone modificar la
clausula 4.25.

157 Anexo de la Demandante CHD-57, Carta CHAVI-GRLL-035-2015 de fecha 24 de febrero de 2015.
18 Anexo de la Demandante CHD-57, Carta CHAVI-GRLL-035-2015 de fecha 24 de febrero de 2015, Anexo I preparado

por el Scotiabank Pert conteniendo FUNDAMENTOS DE LAS MODIFICACIONES PROPUESTAS, Andlisis de la primera
modificacion requerida “Pago del RPI”.
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... Para efectos de la bancabilidad y cierre financiero del proyecto,
resulta de fundamental importancia tener una definicidn clara sobre
los flujos de pago y en el caso en particular del derecho al cobro de
intereses moratorios en caso de retraso en el pago de RPI (i) quién
es el obligado al pago, (ii) el supuesto que gatilla su pago (cualquier
retraso en el pago del RPl y por cualquier causa), (iii) que el
beneficiario del pago es el concesionario como titular del derecho
del cobro del RPI, y (iv) la mecanica de pago.

Modificaciones a la cldusula sobre Endeudamiento Garantizado
Permitido, modificando la clausula 20.2 del Contrato de Concesidn:

... Teniendo en cuenta lo expuesto, se propone modificar la clausula
20.2 del Contrato de Concesidn, a efectos de que quede claramente
establecido que (i) en cuanto al destino de los fondos del EGP, lo
importante es que el mismo sirva para financiar el desarrollo de la
concesion (es decir el Proyecto) , y (ii) En caso el destino de los
recursos de un EGP incluya el refinanciamiento de una deuda, la
deuda a ser pagada o refinanciada con un EGP deba haber sido
incurrida para financiar el desarrollo de la concesién (es decir el
Proyecto), Y no necesariamente debe haber calificado como EGP. Lo
propuesto basicamente buscaria que lo anterior quede claramente
establecido en el Contrato de Concesidn para evitar confusiones en
su interpretacion, permitiendo por ejemplo, que si en el periodo
anterior a la obtencidén del cierre financiero, el concesionario hubiera
obtenido préstamos de corto plazo, préstamos puente, o lineas de
capital de trabajo, que no hayan sido calificados como EGP pero que
hayan sido destinados exclusivamente al desarrollo del proyecto,
dichas operaciones pueden ser refinanciadas con los recursos
obtenidos en financiamiento a largo plazo que califiquen como EGP,
toda vez que se cumple con la finalidad de la regulacion del EGP y de
los acreedores permitidos.

362. El Tribunal ha revisado toda la evidencia presentada por las Partes y no ha podido
encontrar ningun documento que refleje, siquiera en parte, las extensas modificaciones
que esta Adenda de Bancabilidad requeria introducir en el Contrato.

363. El Tribunal nota que en el Memorial de Demanda cuando la Demandante describe el
devenir historico del Contrato, sostiene en parrafos 57 y 58, que la Adenda No. 1 que se
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firmd el 5 de mayo de 2015 tenia como objetivo ampliar una serie de plazos contractuales
como la presentacion de los Expedientes Técnicos 1y 2, el plazo para obtener el cierre
financiero, permitir de buena fe que el concedente cumpla con la ECP y hacer posible la
bancabilidad del proyecto Chavimochic.'® Sin embargo, cuando el Tribunal analiza el texto
de la Adenda No. 1 observa que el mismo esta destinado a ampliar el plazo para los
Expedientes Técnicos Nos 1y 2, y carece de cualquier contenido que se asemeje, aunque
sea remotamente, a los numerosos requerimientos explicados por el Scotiabank Peru en
el anexo 1 del documento anteriormente identificado, es decir el documento CHD-57. Por
lo cual, y a pesar de que la Demandante llame a la Adenda No. 1, Adenda de Bancabilidad,
el Tribunal debe concluir que la misma no es tal.6°

364. El Tribunal entiende que la Adenda de Bancabilidad nunca fue firmada, y que, sin ese
documento, el financiamiento a través de la modalidad del Project Finance era
simplemente imposible, pues en la opinidn de los estructuradores, el riesgo seria muy alto
y el financista no tendria una garantia de repago.!®!

365. Asimismo, el Tribunal también nota que una modificacion en los términos que proponia
el Scotiabank Perd modificaba los incentivos del contrato, especialmente porque permitia
el cobro del RPI inclusive en condiciones de Caducidad del Contrato, lo cual provocd, en
opinién del Tribunal y en funcién de los documentos analizados anteriormente, criticas
por parte de Supervisor Especializado y la oposicion de los 6rganos de control del Estado
peruano.

366. El Tribunal no puede finalizar esta seccion sin referirse a dos cuestiones que fueron
objeto del debate entre las Partes, y especialmente en la posicion tomada por la
Demandante para justificar sus posibilidades de obtener el CFC: el Tribunal se esta
refiriendo aqui al documento emitido por el Scotiabank, el cual la Demandante argumenta
que este documento identifica claramente que el cumplimiento del ECP era una condicion
previa para el CFCy la referencia también hecha por la demandante de que existian dos
concesiones en el Peru cuya construccion se financiéo mediante la emisién de bonos locales
(H20Imos y Concesionaria Trasvase Olmos), y que en ambos casos, el proceso de
reestructuracion del grupo de Odebrecht y la caida en su calificacidn financiera calificacion
no ha afectado la clasificacién de dichas emisiones.1?

367. El Tribunal comenzard este analisis por la frase contenida en la pagina 16 del
documento emitido por el Scotiabank e identificado como CHD-50 en el expediente del

159 Memorial de Demandada, pagina 27.

10 De hecho, el Tribunal entiende necesario sefialar que el Scotiabank acompafi6 el texto de la Adenda de Bancabilidad, la
cual en nada se parece a la Adenda No. 1 de la que habla la Demandante en los parrafos 57 y 58 del Memorial de Demanda.
161 Informe de Apoyo y Asociados (FitchRaitings), de fecha 12 de febrero de 2015 CHD-61.

162 primer Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, parrafo 294 a 299. (Enfasis Agregado)
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Arbitraje. La frase, que el Concesionario interpreta como diciendo que el Concedente debe
cumplir primero con el ECP para que luego corresponda el cumplimiento del Concesionario
del CFC dice:

demuestre que contaba con los terrenos Yy que ibaa poder ejecutar la Obra de acuerdo a los plazos
pactados en el Contrato de COHCCSiénZOO.

317. Esta necesidad de poder demostrar a los inversionistas la disponibilidad de los terrenos se
encuentra acreditada en el documento CHD-50 consistente en una carta emitida por los
estructuradores financieros Credicorp y el banco Scotiabank de fecha 28 de enero de 2015, se
remite a la Demandada las condiciones precedentes para la emision de los Bonos del Cierre
Financiero, entre las cuales se encuentra lo siguiente:

Condiciones Las Condiciones Precedentes a los desembolsos scran, y no sc limitaran, a las
Precedentes a los siguicntes:
D Lt

a. Que no existan incumplimientos de obligaciones sustanciales del Contrato
de Concesion que pudieran generar un efecto erso y material en la
3 ion-del-mismo-oque pudi afectar el renago de la Facilidad

b. Cada solicitud de desembolso remitida por el Prestatario incluird una

declaracion sefalando que la Facilidad esta siendo utilizada para el Uso de
la Facilidad descrito anteriormente, scfialando a cuales de los conceptos
detallados en los numerales del Uso de la Facilidad se aplicaran los
importes del desembolso correspondiente.

c.  Otras habituales para este tipo de financiamientos a ser definidas durante
el proceso de estructuracion.

[Captura de pantalla de CHD-50, pp.16]

368. Mientras que el Tribunal no niega que la entrega de terrenos era un elemento
importante en la ejecucion del contrato, lo cierto es que la nota presentada nada dice
especificamente al respecto, limitandose a sefalar “que no exista obligaciones
sustanciales del Contrato de Concesion incumplidas que pudieran generar un efecto
adverso material en la ejecucion del mismo o que pudiese afectar el repago de la facilidad”.
En ese sentido, esta definicion general y amplia de situaciones que pudieran engendrar un
efecto material adverso con impacto en el repago de la facilidad no solo estaria constituida
por la falta de acceso a los terrenos del ECP, sino también cualquier otro obstaculo
regulatorio o legal sobreviniente, incluido cualquier incumplimiento legal o la violaciéon del
CFC.

369. Por lo cual el Tribunal no cree de ninguna manera que ésta sea una “smoking gun”
como tantas veces la calificé la Demandante. Este documento sdlo sefala que no debian
existir obligaciones incumplidas al momento de cerrarse el negocio por el cual se obtenian
los fondos para la financiacién del proyecto, pero nada indica que esa obligacion sea el
ECP o que al momento en que se escribe el documento la institucidén financiera haya
concebido a la situacidon contemporanea del ECP como un obstaculo por el cual no se podia
obtener el CFC.

370. Respecto a las Concesiones H20Imos y Concesionaria Trasvase Olmos, que segun la
Demandante se financiaron mediante la emisidn de bonos locales, y que en ambos casos
el proceso de reestructuracién del Grupo de Odebrecht y su downgrade de calificacidon no
habria afectado la clasificacidon de rating de dichas emisiones, el Tribunal nota no sin cierta
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sorpresa que en el mismo escrito en el cual la Demandante sostiene lo antes referido,
respondiendo a una pregunta especifica del Tribunal, esta dice:
Respecto a los proyectos (H20Imso y Concesionaria Fueron financiados
en el afio 2002 y 2005 respectivamente, dejamos constancia que, como
lo sefialamos en nuestro Memorial de réplica el downgrade no afecté
la operacidn de dichos proyectos.®3
371. Es claro que al momento en que esos proyectos fueron financiados no existia la
informacion que existian 2016 sobre los hechos ilicitos en que habia incurrido Odebrecht,
y en consecuencia, la Demandante estaria reconociendo, a pesar de sus argumentaciones
en el Memorial de Réplica y en el mismo escrito en el cual argumentaba que estas
concesiones eran un ejemplo de que las dificultades de Odebrecht no afectaban su
capacidad financiera, que las mismas no son un ejemplo apropiado para evidenciar que un
Project Finance se mantendria independencia de la suerte de los Sponsors, dado la
situacién alegada como razon de la degradacion financiera en 2016 no existia al momento
en que tal financiacidon se obtuvo entre los afios 2002 y 2005.164
372. Enopinidn de la mayoria del Tribunal, el incumplimiento del ECP por el Concedente era
el menor de los obstaculos que tenia el concesionario para obtener el CFC. El
incumplimiento del CFC por el Concesionario debe atribuirse a razones independientes del
cumplimiento del ECP, o por lo menos, a razones que eran paralelas e independientes de
esa obligacion y que no podian ser atribuidas al Concedente.
373. En opinidn de la mayoria del Tribunal, la situacidon que generé la imposibilidad de
obtener el CFC por el Concesionario fueron la consecuencia del reconocimiento por parte
de los Sponsors de los hechos ilicitos y su responsabilidad en los mismos reconocidos en

los documentos GR-11 y CHL-7.

4.4.4. Las Extensiones de Plazo para el Cumplimiento del ECP y sus efectos sobre el Cierre
Financiero del Contrato.

163 Primer Escrito Post Audiencia de la Demandante pagina 111.

164 En el Primer Escrito post Audiencia la demandante también cita por primera vez en los tres afios de arbitraje que
existirian otros proyectos fuera del Pert en los cuales se ha obtenido financiamiento, a pesar de la situacion reputacional
que afectaba al grupo Odebrecht. El Tribunal, tanto por una cuestion procesal como por el hecho de que no se tratan de
proyectos en el Pert, cree que esta informacion tardia y que no necesariamente responde a la pregunta del Tribunal, no s6lo
no demuestra la capacidad de obtener financiamiento en el Pertl durante los afios 2016 y 2017 sino que ademas considerar
su valor probatorio seria violatorio del debido proceso al aceptar informacioén que no es una respuesta a lo preguntado por
el Tribunal, sino que ademas no le permite a la Demandada demostrar en contrario, pues en esta parte del procedimiento
arbitral ya no estaba permitida la introduccion de nueva evidencia. Se deja constancia también que fue intencion del
Tribunal dar a la Demandante la posibilidad de que plenamente explique como las concesiones H20lmos y Trasvase Olmos
demostraban que no era cierto que el Concesionario no se encontrase en condiciones de obtener else CFC, lo cual el
Concesionario no demostr6 al reconocer que estos proyectos habian obtenido el CFC mucho antes de que inclusive los
hechos ilicitos de Odebrecht comenzaran a tener lugar en el Perti.
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374. El Tribunal pasa ahora a analizar los demds documentos identificados por Ia
Demandante como documentos que demostrarian la capacidad del Concesionario para
obtener el cierre financiero del contrato.

375. Es oportuno aqui realizar dos consideraciones preliminares: primero, el Tribunal
encuentra preocupante que los documentos acompafados son de vieja data con relacion
a las fechas en la que el CFC debia acreditarse. Segundo, los documentos en si mismos
tienen dificultades propias cada uno de ellos, que hace evidente que esos documentos,
individual o colectivamente considerados, no demuestran la capacidad del Concesionario
para obtener el Cierre Financiero del Contrato.

376. La pagina 46 del Memorial de Demanda contiene un cuadro demostrativo de las
distintas prorrogas de la Entrega del Control del Proyecto y del Cierre Financiero del
Contrato. Las fechas en las que se debia acreditar fueron:

- Conforme al Contrato el CFC debia acreditarse el 9 de mayo de 2015,

- Conforme a la lera. Adenda, debia acreditarse el 9 de noviembre de 2015,

- Conforme a la lera. Acta de Acuerdo, debia acreditarse el 9 de mayo de 2016,

- Conforme a la 2da. Acta de Acuerdo, debia acreditarse el 9 de noviembre de 2016,
- Conforme a la 4ta. Acta de Acuerdo, debia acreditarse el 9 de marzo de 2017.
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Fecha Cierre Financiero ECP
(Concesionario) (Concedente)

1. Contrato de | 9 de mayo de 2015 Pomera Efapa:  Obras
Concesion (9 de Iniciales de la Pnimera Fase:
mayo de 2014) 7 de junio de 2014

Sezunda  Etapa: demas
terrenos de la Primera Fase y
los temrenos de la Segunda
Fase: 4 de noviembre de
2014

2. Pnimera Adendz | 9 de noviembre de 2015 | No aplica
(5 de mayo de
2015) (Se extiende igualmente

el Penodo Imicial hasta el
9 de mayo de 2016)

3. Pnmera Acta | 9 de mayo de 2016 9 de marzo de 2016
Acuerdo
(29 de septiembre | (Se extiende igualmente
de 2015) el Penodo Imicial hasta el

9 de mayo de 2016)

4. Segzunda  Acta | 9 de noviembre de 2016 | Prnmera Etapa: 9 de junio de
Acuerdo 2016
(8 de marzo de | (Se extiende igualmente
2016) el Peniodo Inicial hastael | Sezunda  Etapa: 9 de

9 de noviembre de 2016) | septiembre de 2016

5. Tercera Acta | No aphica Prmera Efapa: 9 de
Acuerdo septiembre de 2016
(1 de jumo de
2016)

6. Oficio 1470 del | [Se] conservfa] siempre que la Entrega de Control del
Gob. Regional de | Proyecto sea antes del Cierre Financiero, con lo cual el
la Libertad incentivo para no continuar con la Segunda Fase seria
(1 de agosto de | por el incumplimiento de parte del Concedente de la
2016) Entrega del Control de Proyecto, por lo que el

Concesionario podria invocar la Caducidad de la
Concesion e irse sin ser penalizado y solicitando su
GFCC por mratarse de caducidad por incumplimiento
del Concedente. (énfazis suphdo).

7. Cuarta Acta 9 de marzo de 2017 No hay promoga con
Acuerdo relacion a la ECP.

(3 de noviembre de
2016) Sm embargo, Ia
Demandante se
compromete a no mnvocar la
Caducidad por
Concedente en relacion con
la falta de ECP hasta el 9 de

36
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Emisor Fecha Numero de Anexo

Carta de Scotiabank | 28 de enero de 2015 CHD-50
Peru

Propuesta de Contrato | 7 de setiembre de 2015 | CHD-51
Marco para Emisién de
Bonos (Borrador de
Contrato de Fideicomiso
en Administracién)

Carta No. 024- | 19 de enero de 2015 CHD-54
CHAVIMOCHIC-GRLL

Carta CHAVI-GRLL-035- | 25 de febrero de 2015 | CHD-57
2015

Carta de Apoyo vy | 12defebrerode 2015 | CHD-61
Asociados

377. ElTribunal nota que todos documentos ofrecidos como evidencia de la capacidad para
obtener el Cierre Financiero del Contrato son todos de fecha 2015. Inclusive, aquellos mas
importantes como los documentos CHD 50y 61, estan fechados en los primeros meses de
2015. Aun mas, en la medida en que la fecha para el CFC iba variando, como consecuencia
de los nuevos vencimientos que iban siendo negociados por las Partes, ninguna variacion
o actividad se nota que acompafie las fechas de los nuevos vencimientos. En algunos casos
existe un plazo de meros dos meses entre el ECP y el CFC, con lo cual, si el Concedente
hubiere cumplido, el Concesionario no tenia forma de cumplir con sus obligaciones en tal
corto periodo de tiempo.

378. Las fechas del Anexo de la Demandante CHD-63 conteniendo la facturacion por
servicios profesionales para la acreditacion del Cierre Financiero del Contrato son los

siguientes:
Emisor Nuamero Fecha Concepto
Facturas del | 0034715/6, Fechadas: Estructuracion
Estudio Payet, | 0037245/46, diciembre de | de Bonos de
0041586 2014, abril de | Utilizacién — Due
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Rey, Cauvi & 2015, Diligence.
Pérez diciembre de | Estructura cién e
2015. Implementacién
del

Financiamiento
del Proyecto
Chavimochic.-

¢Facturas de | 0002822, Fechadas: 18 | Cuota Inicial por
Apoyo & | 0020845, de diciembre | Servicios de
Asociados de 2014, 11 | Calificacion de
Internacionales de marzo de | Riesgo
2015.
Factura de J & A | 001- Fechadas: Asesoria en
Garrigues Peru 190/218/219 diciembre de | Bancabilidad del
2015. Proyecto

Chavimochic al
30 de noviembre
de 2015.

379. El Tribunal observa que a partir de marzo de 2016 no existe ningun documento que
demuestre que el Concesionario estaba intentando obtener el Cierre Financiero del
Contrato, y muchos menos aun que estaba en condiciones de obtener el CFC, pues como
se analiza a continuacién, los documentos fundamentales que podrian servir para
demostrar la realizacion de gestiones para la obtencion del CFC, contienen ademas
condiciones adicionales sobre hechos futuros que no se produjeron.

380. Como manifestd el Tribunal anteriormente, realizar una emision de deuda para
instrumentar una financiacién a través de un Project Finance requiere aprobacion de la
emision por los drganos internos de la compafiia, preparacién de la documentacion
necesaria para realizar la emision, aprobacion por las instituciones financieras que
comprometen los fondos financieros y finalmente, la presentacion y aprobacién por el
regulador financiero, asi como otra decena de actos juridicos, administrativos, financieros
y contables antes de llegar a la emisidn en si misma. De haberse realizado todos estos
actos existiria una cantidad monumental de documentos para demostrar que esas
gestiones se habian realizado.
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381. Sin embargo, desde marzo de 2016 en adelante no existe documento (identificado y
presentado al expediente de este Arbitraje) que demuestre actividad alguna por parte del
Concesionario para obtener el CFC.

382. Inclusive, entre los pocos documentos presentados, los documentos mas importantes
como el Informe de Apoyo y Asociados o la carta del Scotiabank se encuentran fechados
en el aflo 2015 y sélo demuestran un comienzo muy incipiente en la preparacion de un
proceso de emisidn que estuvo muy lejos de llegar a cualquier concretizacion en la
realidad; todo ello en un contexto en el que el Tribunal requirié expresamente a las Partes,
especialmente a las Demandantes, y les otorgd especialmente una oportunidad para
presentar estos documentos en el expediente, que identifiguen los documentos capaces

de demostrar que el Concesionario se encontraba en condiciones de obtener el Cierre

Financiero del Contrato.

383. Ahora bien, como se adelantd anteriormente, estas conclusiones que anteceden se
consolidan cuando se analizan los documentos identificados por el Concesionario en
forma individual:

384. El Informe del Scotiabank sobre el asunto Carta Mandato de Bonos y Propuesta
Indicativa de la Linea Revolvente, fechado 28 de enero de 2015, carece de cualquier otro
documento posterior relacionado al mismo que permita entender que existieron
actividades tendientes a una emisién en funcion de esta transaccion financiera.

385. Ademas, la entidad financiera dice:

- Los estructuradores dejan establecido que la propuesta de financiamiento
bancario no constituye una oferta irrevocable sino que presenta los términos
indicativos a los que los estructuradores consideran que la compafia podria
financiar el Proyecto Chavimochic Tercera Etapa, En las actuales condiciones
del mercado. La entrega de un compromiso en firme del financiamiento
bancario estaria sujeta, entre otros aspectos, a las aprobaciones internas y
crediticias de los bancos financistas (véase Anexo ll), la realizacidon de un due
diligence legal y financiero a satisfaccion de tales bancos, la ausencia de
cambio en las condiciones financieras del proyecto o de los mercados
financieros internacionales y nacionales, y otros que seran definidos luego de
la revisidn del due diligence realizado



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)
Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)
Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

386. Como se adelanté no hay evidencia alguna de “las aprobaciones internas y crediticias
de los bancos financistas (véase Anexo 1), la realizacién de un due diligence legal y
financiero a satisfaccion de tales bancos” o de cumplimiento con cualquiera de los otros

requisitos exigidos por el Scotiabank en su comunicacion.
387. Asimismo, en el Anexo Il de este mismo documento el Tribunal nota la referencia

adicional a los siguientes requerimientos adicionales por parte de los bancos financistas:

ANEXO 11
Linea Revolvente de Capital de Trabajo hasta por US$25'000,000.00
Resumen de Términos y Condiciones Indicativos

El resumen de términos y condiciones indicativos que se presenta a continuacion no pretende describir
todos los términos y condiciones relacionados con la Facilidad, ni tampoco sugerir una redaccion
especifica para las clausulas de la documentacion final. En lugar de eso, la intencion es delinear ciertos
puntos basicos de entendimiento sobre los cuales la Facilidad podria ser estruciurada en términos
aceptables para los Prestamisias. Los términos y condiciones indicativos aqui presentados estdn sujetos a
posibles modificaciones como resultado de las aprobaciones crediticias de los Prestamistas, asi como a
posibles modificaciones por parte de éstos durante el proceso de “due diligence” o como resultado de
cambios en las condiciones politicas, economicas v/o financieras del Perii,

Prestatario: Concesionaria Chavimochic S.A.C. (indistintamente el “Concesionario” o
la “Compafiia™)

Garantes: De torma individual, en los términos y porcentajes sefialados en la seccién
Garantias (i) Odebrecht Participacoes e Investimentos S.A. (*OPI” y
Odcbrecht S.A. (“*ODB™), y (ii) Graia y Montcro S.A.A. (“G&M™).

Prestamistas: Banco de Crédito del Pert (50%) y Scotiabank Pera S.A.A. y/o cualquiera de
sus subsidiarias y/o afiliadas (*Scotiabank™) (50%).

Plazo de los Hasta noventa (90) dias desde su desembolso.

Desembolsos:

Fuente de Repago: Fondos del Cofinanciamiento y recursos propios de la Compaiiia.
(i) 73.5% de las obligaciones de pago bajo la Facilidad seran

garantizadas por OP1 y ODB de forma solidaria entre si. con

sujecion a lo siguiente:

(i) 26.5% de las obligaciones de pago bajo la Facilidad seran
garantizadas por G&M:
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Limitacién a cambio de control en el Concesionario directa o
indirectamente del grupo econémico Odebrecht S.A. y/o grupo econdmico
G&M.

Cualquier cambio en la composicion accionarial en el Concesionario ya
sea de forma directa o indirecta del grupo economico Odebrecht S.A. y/o
grupo ccondémico G&M no generard ninguna modificacién en la
obligacién de los Garantes derivadas de los Contratos de Fianza de
respaldar ¢l 100% de la Facilidad a menos que el nuevo accionista ¢n ¢l
Concesionario  sea  a  satisfaccion  de  los  Bancos y  garantice
proporcionalmente, segun su participacion, esta Facilidad.

[ imitacion total a deudas financieras adicionales del Concesionario
considerando un threshold de US$5°000,000. Dichas deudas adicionales
Unicamente serin contraidas para financiar la adquisicién de equipos
menores vinculados al Proyecto.

Cross default a todas las obligacioncs de pago del Concesionario
considerando un threshold de US$5°000.000.

Cross default a todas las obligaciones d¢ pago de OPI considcrando un
threshold de US$507000,000:

Sin perjuicio de los plazos de ejecucion previstos anteriormente, las fianzas
seran solidarias frente a los Prestamistas respecto de la Compaiiia y Garantes
(quedando expresamente establecido que las obligaciones derivadas de las
fianzas seran mancomunadas entre G&M respecto a OP1 y ODB, y viceversa,
por lo que (i) la solidaridad antes referida Gnicamente genera que la Compaiiia
sea igualmente responsable al igual que los Garantes, y (ii) la obligacion de
los garantes derivadas de las fianzas sera individual y estara limitada a los
porcentajes antes sefialados, sin que de ninguna forma pueda interpretarse que
estos garantizan individualmente el 100% de las obligaciones de pago bajo la
Facilidad). incondicionadas, irrevocables, de realizacion automatica, por plazo
indeterminado y con renuncia expresa al beneficio de excusion.

/Y

388. El Tribunal observa que esta propuesta®®> depende de los Sponsors y de su suerte legal

y financiera, lo cual contradice la hipdtesis planteada por la Demandante en el parrafo 298

de su Primer Escrito Post Audiencia en |la cual |la Demandante sostiene:

298. En un Project Finance sin garantia de los sponsors (como es el caso de la

estructura del financiamiento propuesta por el Demandante), la calificacion

financiera de la SPV no es la misma, ni se encuentra condicionada a la calificacion

financiera de sus accionistas o sponsors.

389. En consecuencia, el Tribunal no puede sino concluir, que en las fechas relevantes la

operatoria que proponia el Scotiabank no hubiera sido posible, pues aqui no es

exclusivamente el Project Finance la garantia de quien financiera el proyecto, sino que esta

propuesta debia estar garantiza por los Sponsors, lo cual derrota a la principal explicacion

que presenta la Demandante, es decir, que era el flujo de fondos del proyecto la garantia

de los bancos financistas.

165 Carta del Scotiabank a la Concesionaria Chavimocic SAC de fecha 28 de enero de 20135, 28 de enero de 2015. Anexo

CHD-50.
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390. El Anexo CHD-51, al que la Demandante llama “Propuesta de Contrato Marco de
Emision de bonos de Titulizacion del Primer Programa de Bonos Titulados” contiene
similares problemas que aquellos que afectan al Anexo CHD-50, es decir, es un documento
de vieja data para el momento en que el CFC era necesario a lo largo de los afios 2016 y
2017, y carece de toda continuidad que demuestre la existencia de tratativas o gestiones
que hayan existido entre esta “propuesta al Concesionario” y cualquier paso posterior que
permita saber la suerte de esta iniciativa e identificar pasos concretos que el Concesionario
hubiere estado adoptando para la obtencion del Cierre Financiero.

391. Asimismo, si bien el documento es llamado “Propuesta de Contrato Marco de Emisidn
de bonos de Titulizacidon del Primer Programa de Bonos Titulados”, cuando el Tribunal
analiza el mismo, éste no es mas que el borrador de un Contrato de Fideicomiso, el cual
carece de toda informacidn financiera como para que el Tribunal pudiera concluir que el
mismo era una propuesta de emision de titulos y que esta propuesta demostrara la
existencia de posibilidades ciertas de una financiacidn independiente de la suerte de los
Sponsors.

392. También es de notar que al igual que con la propuesta del Scotiabank (CHD-50) era
necesaria la negociacion de una Adenda de Bancabilidad, la cual nunca sucedio.

393. Respecto al documento identificado como “Carta No. 024-CHAVIMOCHIC-GRLL”
(Anexo de la Demandante CHD-54), el Tribunal nota primeramente que este documento
fue identificado por la Demandante como un documento que demostraria que era
necesario que el Concedente cumpliera con el ECP como condicidn previa al cumplimiento
del CFC por el Concesionario. En otras palabras, en principio, este documento no
demostraria en si mismo la capacidad financiera del Concesionario para obtener el Cierre
Financiero del Contrato.

394. Dicho ello, el Tribunal hizo ademas un analisis independiente del documento CHD-54,
y — efectivamente —, el mismo consiste en una carta del Concesionario al Concedente
reiterando que, conforme al numeral 1.46 del Contrato de Concesion , la entrega de los
terrenos para las Obras Nuevas debia ser realizado una vez que los mismos hayan sido
liberados de toda carga y gravamenes, incluido el cumplimiento del rescate de cualquier
pieza arqueoldgica que pudiera existir en los mismo. En otras palabras, el documento
estaria rechazando las entregas parciales de terrenos, y en modo alguno, en opinién del
Tribunal, este documento demuestra que el Concesionario se encontraba en condiciones
de obtener el CFC.

395. En cuanto al documento CHAVI-GRLL-035-2015 (CHD-57), Carta del Sr. Alfonso Pinillo
Moncloa, Gerente General del Concesionario al Sr. César Acufia Peralta, Presidente
Regional de La Libertad, acompafiando Informe del Scotiabank con “Solicitud de Adenda
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de Bancabilidad” s6lo demuestra que la Adenda de Bancabilidad era absolutamente
necesaria para que el Proyecto en la forma de un Project Finance pudiera ser el camino
para la obtencién del CFC. El Tribunal no ha encontrado que tal Adenda se haya obtenido.

396. Finalmente, respecto al documento de Apoyo y Asociados Internacionales S.A.A.
(Anexo de la Demandante CHD-61), el Tribunal ya se refiri6 extensamente a este mas
arriba en el Laudo y, en consecuencia, ninguna consideracion adicional es necesaria aqui,
mas alla de volver a enfatizar que este documento es el primero que remarca la necesidad
de una Adenda (de Bancalidad) al Contrato para hacer el Project Finance procedente.

397. El Tribunal también entiende que inclusive en el caso en que equivocadamente el
Tribunal haya resuelto que no existe una Adenda de Bancabilidad, que como se explicd el
Tribunal diligentemente busco a través de toda la evidencia aportada por las Partes sin
poder encontrarla, ello todavia no hubiese excluido el riesgo regulatorio de que el
Concedente, encontrandose con la situacidn que se configuro al presentarse los Acuerdos
entre las Autoridades de los Estados Unidos y Odebrecht (GR-11), asi como aquel entre
Odebrecht y las Autoridades judiciales del Perd (CHL-7), no hubiesen realizado gestiones
para regular la participacion de la empresa Odebrecht en el Perd, cuestionando la
viabilidad de un Project Finance.

398. Asimismo, los operadores del mercado financiero seguramente anticiparon que los
proyectos en los que operaba Odebrecht en el Peru pasarian por momentos de dificultad,
una vez que la evidencia de lailicitud de la conducta de la empresa y el reconocimiento de
culpabilidad evidenciada en los anexos GR-11 y CHL-7 tomé estado publico.

399. El Tribunal especificamente requirié a las Partes que explicaran cual habia sido el
impacto del decreto 003/2017 que establecié una especie de tutela sobre todos los
proyectos de obra publica en los que estaba involucrada Odebrecht, y que también
obligaba a la empresa a deshacerse de todos los proyectos que tenia en el Per(:1%®
- La Demandante respondia:

416. El decreto de urgencia niumero 007/2017'®’ que asegura la
continuidad de proyectos de inversidn para la prestacion de servicios
publicos y cautela el pago de la reparacién civil a favor del Estado,
tuvo como objeto aprobar medidas que eviten la paralizacién de la
ejecucion de Obras Publicas o asociaciones publico privadas y la

166 Escrito Post-Audiencia de la Demandanda de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 245. La Demandada dice, explicando
los alcances del Decreto 003/2017 “el DU impacta en el desarrollo del proyecto al impulsa la salida de los socios de la
Concesionario mucho antes del vencimiento del plazo de la concesion”. También agrega “el decreto de urgencia fue
ampliado en sus plazos mediante decreto de urgencia 003/2018”.

167 E] Tribunal entiende que hay aqui un error de la Demandante y que la referencia es al decreto 003/2017, y no al decreto
007/2017 como erroneamente se indica.
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ruptura de la cadena de pagos que pone en grado de riesgo el
desempefio econdmico del pais, como consecuencia de actos de
corrupcion efectuados por o a través de las empresas concesionarias
o contratistas, o de sus socios o partes del consorcio, que hayan sido
condenadas Guayana admitido la comision de delitos contra la
administracidn publica o de lavado de activos, a fin de coadyuvar a
la sostenibilidad econdmica y cautelar los intereses del Estado
peruano en el marco de la Constitucion y leyes peruanas (articulo 1
del DCU).

419. El DU fue promulgado el 11 de febrero 2017 y establecio en su
articulo 7 una vigencia del mismo por sélo 1 afo, La misma que fue
extendida por un mes adicional mediante el decreto de urgencia
nimero 003/2018. Es decir, a la fecha se encuentra derogado.
Dejamos constancia que, en aplicacion del DU no se ha emitido
sentencia alguna en contra de alguna persona juridica.

420. en fecha 9 de marzo del afio 2018 se promulgé la Ley No. 30737,
ley que asegura el pago inmediato de la reparacidn civil a favor del
Estado peruano en casos de corrupcion y delitos conexos, la misma
que sefala en la segunda disposicidon complementaria transitoria
que, los tramites y procedimientos iniciados bajo el DU que se
encuentren pendientes, se sujetan en el estado en el que se
encuentran a dicha ley. La Ley No. 30737 es aplicable a las mismas
personas o entes juridicos sefialados en el DU, establece las
siguientes medidas: (i) la suspension de realizar transferencias al
exterior, (ii) limitaciones a la venta de bienes o derechos de las
personas juridicas a las que era aplicable el DU, (iii) La retencién de
importes al ser pagados por el estado peruano a favor de las
personas juridicas a las que era aplicable el DU, y (iv) el Fideicomiso
de Retencidn y Reparacion — FIRR administrado por el Banco de la
Nacion, Cuya finalidad era recaudar y servir el pago de las
reparaciones civiles que corresponden al Estado.

421. La concesionaria Chavimochic se encuentra en el listado
elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Perd,
Debido a su calidad de persona juridica vinculada a los sujetos a los
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gie es aplicable la Ley No. 30737, y no por la comisidon de ilicito
alguno, como lo ha reconocido la propia Demandada en el presente
procedimiento arbitral.

425. Por lo tanto, en el presente caso si el Tribunal arbitral decide
declarar fundadas las pretensiones de pago y/o indemnizatorias, el
Concedente al momento de efectuar el pago debera retener el 10%
del monto que corresponda pagar segun lo dictado por el Tribunal
arbitral en el laudo. En este momento, y de acuerdo al marco legal
vigente, la Demandante reconoce esta circunstancia y no tiene
ninguna objecidn a ello.1®

- La Demandada respondié:

245. El decreto de urgencia tiene incidencia directa en la propuesta
de dafio que ha presentado la concesionaria. La pericia de la
concesionaria al aplicar el método FCD proyectando ingresos por
todo el periodo de la concesion traidos a valor presente, no ha
considerado que al mes de febrero de 2017 se emitid el decreto de
urgencia. El DU impacta en el desarrollo del proyecto al impulsar la
salida de los socios de la concesionaria mucho antes del vencimiento
del plazo de la concesion para el ingreso de nuevo inversionistas
calificados y sin denuncias de actos de corrupcion ...

400. El Tribunal observa que la aplicacion el decreto 003/2017 refleja actividad estatal
tendiente a la salida del Concesionario del Contrato de Concesion y al establecimiento de
condiciones que permitirian que el concesionario sea reemplazado por otra empresa que
no estuviera salpicada por las circunstancias que afectaban a la empresa Odebrecht y
demuestra consecuentemente que, inclusive bajo la modalidad de un Project Finance, el
proyecto no estaba exento de las consecuencias que la conducta de Odebrecht habia
causado, lo cual hacia improbable que cualquier financista aportara los recursos
necesarios para avanzar el proyecto, que como bien describe la propia Demandante
“implicaba que el Concesionario debia soportar el costo financiero (del proyecto) durante
la Etapa de Construccion por un periodo de 4 afios”.1%°

168 primer Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafos 416 a 425.
169 Primer Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 288.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

401. En opinion del Tribunal, cualquier financista informado conocia que necesariamente
ese proyecto sufriria las consecuencias de la conducta ilicita de Odebrecht y que, como
minimo, ello implicaria demoras en su implementacién, lo cual fatalmente afectaria los
flujos financieros del proyecto que cualquier operador financiero hubiera considerado a
los fines de evaluar los riesgos del financiamiento asociados a ese proyecto.

402. Esto ultimo es demostrado también por la misma evidencia que presentan las
Demandantes (CHD-61), que recalca la importancia de la certitud de los ingresos que
genere el Proyecto como la principal fuente de pago del préstamo.’° Por ello, un proyecto
inoperante, como consecuencia de las consecuencias propias de la conducta ilegal del
accionista controlante, es un proyecto que no permite su financiacion a través de un
esquema de Project Finance, y sin dudas al momento en que el CFC debia obtenerse, el
riesgo regulatorio en el que se habian puesto los Sponsors, por su propia conducta, era
muy alto, con lo cual cualquier financista sofisticado hubiera esperado que esos flujos
econdmicos se hubieren visto afectados por problemas legales o por las actividades
regulatorias del Estado.’?

403. Como consecuencia de las circunstancias antes narradas, el Tribunal encuentra que a
la fecha en que el Concesionario debié haber cumplido con todos los tramites para obtener
el Cierre Financiero del Contrato, el cual debia acreditarse el 9 de marzo de 2017, no existe
evidencia que demuestre que éste tenia la capacidad para hacerlo, asi como tampoco
existe evidencia de que habia realizado las gestiones necesarias para obtenerlo.

404. Por el contrario, como se ha dicho anteriormente, la evidencia presentada por la
misma parte Demandante demuestra que todo esfuerzo realizado por el Concesionario
para obtener la financiacidn necesaria para obtener el CFC habia cesado en el mes de
marzo de 2016, y que al 9 de marzo de 2017 no hubiera estado en condiciones de
demostrar que estaba en condiciones de realizar el Cierre Financiero del Contrato.

4.4.5. Consideraciones Adicionales

405. Finalmente, el Tribunal Arbitral quisiera hacer notar que luego de haber analizado toda
la evidencia sobre la capacidad del Concesionario para obtener el Cierre Financiero del
Contrato (CFC), y habiendo considerado la misma también a la luz de la evidencia sobre el

170 Anexo CHD-14.

171 Asi surge claramente del analisis que hace la misma Demandante del Anexo CHD-62 donde se enfatiza lo siguiente
... en la que se sefiala que la Garantia Soberana que otorgaria el Estado para el pago puntual de RPI, le permitia asumir que
el riesgo crediticio de los flujos a titulizar tiene un link directo con el rating del Gobierno (y no como pretende la
Demandada con los ratings de los accionistas). Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021,
pagina 106.

113
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incumplimiento del ECP por el Concedente, no puede sino concluir que si el CFC no se
obtuvo, ello no se debid a que el Concedente no haya cumplido con el ECP, sino a razones
externas relacionadas con la delicada situacion legal y financiera en la que se habian
puesto los Sponsors del Proyecto al descubrirse en el Peru y en otras jurisdicciones la
conducta ilicita en la que habian incurrido las empresas del Grupo Odrebecht.

406. Como se ha explicado, el Tribunal es de la opinidn que el Concedente estaba haciendo
todos los esfuerzos para cumplir el ECP. Existe abundante evidencia que demuestra esta
intencién.'’? Por otro lado, el Acta de Acuerdo firmada el 3 de noviembre de 2022
establecia la posibilidad de cumplimiento del EPC hasta el 9 de enero de 2017 y el plazo
para el cierre financiero hasta el 9 de marzo de 2017.173 Asi, si el Concedente hubiere
cumplido con el ECP el 9 de enero de 2017 no hubiera sido posible para el Concesionario
cumplir con el CFC el 9 de marzo de 2017, pues en el escueto periodo de 2 meses no
hubiera obtenido el CFC cuando no habia ninguna gestion para obtenerlo desde el mes de
marzo de 2016 e inclusive estos antecedentes se encontraban en un estadio muy
incipiente.

407. AUn mas, para el 21 de febrero de 2017, fecha en la cual el Concesionario invoca la
terminaciéon anticipada del Contrato por causa imputable al Concedente, no existe
evidencia alguna que demuestre que el Concesionario hubiera estado en condiciones de
cumplir con la obligacidn a su cargo de obtener el Cierre Financiero.

408. Porello, aunque el Tribunal no tiene necesidad de concluir como lo hace la Demandada
de que la Demandante estaba jugando con su buena fe al exigir el EFC como condicion
para obtener el CFC cuando ella misma no estaba en condiciones de cumplir con las
obligaciones a su cargo,'’# la conclusién del Tribunal no puede ser otra que aquella de que
ambas Partes se encontraban en incumplimiento de las respectivas obligaciones a su
cargo: el Concedente habia incumplido con el ECP, y el Concesionario hubiera incumplido
con el CFC si no hubiera invocado la resolucién anticipada del Contrato de Concesién por
Causa Imputable al Concedente mediante carta de fecha 21 de febrero de 2017 y llevado
la disputa a Arbitraje.

409. En conclusion, el Tribunal tiene la obligacidn de analizar toda la evidencia y no solo una
parte de ella y en funcion de ello decidir la disputa que se le ha presentado. Al analizar la
evidencia en su conjunto, el Tribunal encuentra que:

(1) sin dudas el Concedente estaba en violacién del ECP conforme al articulo 1.46 del

172 Anexos CHD 9, 10, 11, 12y 13.
173 Ver Anexo CHD-12 Carta del Concesionario al Gobierno Regional de La Libertad de fecha 29 de noviembre de 2016,
acompanando el Acta Acuerdo de fecha 3 de noviembre de 2016.
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Contrato de Concesidon al momento en que el Concesionario invocd la terminacion

anticipada del Contrato,
(2) nada en el contrato indica que el cumplimiento por el Concesionario del ECP era una
condicidn previa para que el Concedente cumpliera o pudiera cumplir con el CFC. Aun mas, no
hay evidencia — a pesar de lo alegado por la Demandante — que en sus pocas gestiones para
obtenerel CFC se le haya exigido que el ECP esté cumplido como condiciéon previa para
proseguir con las tratativas tendientes a la emision financiera y que ello haya constituido el
obstaculo por el cual no pudo obtener el CFC; la evidencia demuestra que la razén para el
incumplimiento del CFC esta dada por la situacién de los Sponsors (que enfrentaban un crisis
legal y financiera casi al nivel de la bancarrota) y del proyecto en si mismo, como consecuencia
de las sospechas que sobre él recaian y las actividades regulatorias del Estado

tendientes a regular intensamente cualquier actividad econdmica en la cual estuviera
involucrada Odebrecht, inclusive ordenando el cambio de accionistas en todos los proyectos
que involucraran a esa empresa, (3) concluyendo, en definitiva, que el Concesionario estaba
en incumplimiento de su de obtener el CFC conforme al articulo 20.3 del Contrato de
Concesidn por razones exclusivamente relacionadas a su propia conducta y a la conducta de
sus Sponsors.

5.1.Cumplio la Demandante con la Obligacion de Mantener Vigente las Pdlizas de Seguro del
Contrato. Estuvo su comportamiento justificado por el incumplimiento del ECP por la
Demandada.

410. En su Escrito de fecha 10 de octubre de 2020 la Demandante ha dicho:

Asi las cosas, (como consecuencia de) los multiples incumplimientos de la
Demandada, y el no haber recibido pago alguno por mas de 3 afios,
llevaron al proyecto a una situacion limite en la cual se torné imposible
para nuestra parte seguir costeando el pago de las polizas de seguro, razon
por la que comunicamos ello de modo oportuno, anticipado y diligente a
la Demandada mediante Carta No. CHAVI-GRLL-010-2019, a fin de que sea
ella quien deba proceder con la continuidad de las pélizas.

Sin embargo, a pesar de nuestros esfuerzos por velar por la integridad del
Proyecto, inicialmente no recibimos respuesta alguna vy, tras un
recordatorio, recibié amenazas por parte de la Demandada a fin de que, a
pesar de que ella incumple con la Entrega del Control del Proyecto (ECP),
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nuestra empresa debia continuar costeando el sustancial gasto de las
polizas de seguro sin contraprestacion alguna por parte de la Demandada.

Dicha situacion es la que nos ha llevado a solicitar como pretension
accesoria el reconocimiento de la eficacia de la excepcidon de
incumplimiento formulada, cuya legitimidad como pretensién accesoria a
la Sexta Pretension Principal venimos a ampliar y justificar en el presente
escrito:

Que el Tribunal Arbitral declare la eficacia de la excepcion de
incumplimiento formulada por la Demandante y opuesta a la Demandada
mediante Carta No. CHAVI-GRLL-010-2019, en fecha 2 de agosto de 2019,
respecto a la obligacion establecida en la cldusula 19.4 del Contrato de
Concesion de contratar y mantener vigentes las pdlizas de seguro.

Los referidos incumplimientos de la Demandada y su directa afectacion en
la capacidad financiera de nuestra empresa, motivd que se formule y
oponga a la Demandada la excepcion de incumplimiento en estricto
cumplimiento del articulo 1426 del Cédigo Civil Peruano.”®

411. La Demandada niega encontrarse en incumplimiento de las circunstancias que en
opinién de la Demandante justificaria la aplicacidén de una excepcién de incumplimiento,!’®
y sostiene por el contrario que el Concesionario se encontraba en incumplimiento de sus
propias obligaciones, lo cual constituye en su opinidén un obstaculo para la invocacién de
la excepcidn de incumplimiento.

412. Dice la Demandada:
39. Como fuera de desarrollado en nuestro Memorial de Réplica del 1 de diciembre
de 2020, una serie de actos propios del Concesionario, vinculados a la comisién
sistematica de actos ilicitos por parte de sus accionistas y funcionarios, condujeron
al deterioro de su situacion reputacién y a la imposibilidad de obtener recursos del
sistema financiero para lograr el cierre financiero del proyecto. Primero, el
Concesionario mintio en la declaracién contenida en la cldusula 9.10 del Contrato,
puesto que su accionista Constructora Norberto Odebrecht S.A. habia cometido
una serie de actos ilicitos al 09 de setiembre de 2016, fecha de la ECP, que fueron

175 Escrito “Desarrollo de Nueva Pretension Accesoria” de la Demandante de fecha 10 de octubre de 2020, parrafos 21 a
53.
176 Escrito de “Contestacion a la Nueva Pretension Accesoria del Demandante, parrafos 9 a 38.
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posteriormente conocidos y admitidos, y que resultaron adversos para el
cumplimiento de las obligaciones financieras del Concesionario.

40. El Demandante ha tratado de defender este incumplimiento escuddandose en
que la declaracion de la cldusula 9.10 seria atribuible exclusivamente al
Concesionario, en su condicion de empresa vehiculo o propdsito especial, mas no
a sus accionistas. El Demandante, sin embargo, sélo intenta disimular el hecho que
Constructora Norberto Odebrecht S.A. Odebrecht Participacoes e Investimentos y
Grana Montero S.A.A. fueron las tres empresas que conformaron el Consorcio Rio
Santa — Chavimocic, entidad que no tuvo personeria juridica propia, que fue la que
participd en el procedimiento para la seleccidn del concesionario y obtuvo la buena
pro. Y fueron esas mismas tres empresas las que, luego de obtener la concesion,
constituyeron el Concesionario Chavimocic S.A. sociedad creada con la Unica
finalidad de ejecutar el Contrato, cuya Constitucidon fue posterior al procedimiento
de seleccion y adjudicacion de la buena pro, y poco antes de la firma del Contrato,
cuya constitucidn fue posterior al procedimiento de seleccion y adjudicacién de la
buena pro. Concesionaria Chavimocic como persona juridica, no participé en
ninguno de los actos conducentes a la obtencién del Contrato de Concesidon. Por
ello, pretender limitar la declaracién de la clausula 9.10 exclusivamente a la
sociedad concesionaria, constituida poco antes de la firma del Contrato, es
desconocer la intervencion directa y trascendental del Consorcio Rio Santa Rio
Santa — Chavimocic en la obtencion del Contrato.

41. Segundo, conocidos los hechos ilicitos de los afios 2014 al 2016 en los que
estuvo involucrado el grupo Odebrecht y el Sr. Boleira aceptados ante la Fiscalia de
los Estados Unidos el 22 de diciembre del 2016, se acredita que la Concesionaria
guardd silencio de mala fe los hechos dolosos al 09 de setiembre de 2016, fecha de
la ECP y con ello, privar ilegitimamente a la Republica del Perud en activar los
remedios legales que le brinda El Cadigo Civil peruano, en cuanto a suspender sus
obligaciones y exigir a la Concesionaria que garantice su obligacién de cumplir con
el Cierre Financiero pactada para el 09 de marzo de 2017.

42. Ahora la Concesionaria quiere aprovecharse de una ventaja ilegitima generada
por ella misma, al plantear una excepcién de incumplimiento basado en el articulo
1426 del Cédigo Civil por el incumplimiento de la fecha de la ECP, que debe ser
rechazada por este Tribunal. La buena fe es parte de los requisitos que exige el
Cadigo Civil para aplicar la excepcidn, la misma no se cumple en esta oportunidad
ante el actuar doloso de la Concesionaria en ocultar informacién relevante de los
actos de corrupcién al Concedente a la fecha de la ECP.
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43. Por otro lado, el Concesionario decidi6 mantener a la empresa Odebrecht
Participacoes e Investimientos S.A. No sélo como socio sino también como
inversionista estratégico de la Concesion, afianzando la imposibilidad del
Concesionario para cumplir con su obligacién del cierre financiero. En similar
sentido, la imposibilidad de alcanzar el Cierre Financiero sélo se acentué mas con
la imposicion de sanciones penales por cientos de millones de ddlares en los
Estados Unidos, Brasil y Peru derivadas de la admisidn de responsabilidad penal en
dichas jurisdicciones.’’

413. La Demandada también sostiene:
44, De otro lado, es preciso sefialar que existieron incumplimientos previos del
Concesionario relacionados con la contratacion de las podlizas de seguros,
precisamente respecto de las cuales el concesionario a invocado la excepcién de
incumplimiento.
45. una reciente investigacion efectuada por la Contraloria General de la Republica,
reportada mediante el “Informe de Hito de Control Concurrente del Proyecto
Especial Chavimocic — Garantias, Pélizas, Avance Financiero del Cofinanciamiento y
Avance Fisico de las Obras de las Obras de la Primera Fase del Proyecto Chavimocic
[Il Etapa” (Informe de la Contraloria) ha descubierto que el Concesionario contraté
dichas pdlizas de seguro sin observar todas las coberturas que el contrato
establecia.
46. El Informe de la Contraloria revela que el Concesionario cumplié sélo
parcialmente con la contratacidon de todas las coberturas correspondientes a las
polizas de seguro de responsabilidad de trabajadores, seguros de responsabilidad
y propiedad contra el riesgo de construccién de obras nuevas y responsabilidad
civil.
47. Las menores coberturas contratadas constituyen un incumplimiento
contractual y generaron la exposicion de los bienes y del personal de la concesién
a riesgos no cubiertos por seguros y, naturalmente, el indebido ahorro de costos
por parte del Concesionario.
48. los incumplimientos desarrollados en esta seccion determinan que el
Concesionario se encontraba en una situacién de incumplimiento precedente al
momento de invocar la excepcion objeto de su pretension accesoria lo que deriva
en que en la invocacion de la excepcion sea fallida.1’®

177 Escrito de “Contestacion a la Nueva Pretension Accesoria del Demandante, parrafos 39 a 43.
178 Escrito de “Contestacion a la Nueva Pretension Accesoria del Demandante, parrafos 44 a 48.
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Entonces, segin la Demandante: (1) la Demandante no pudo renovar las pdlizas de

seguro [como consecuencia de la paralizacién del Contrato de Concesion desde los

primeros meses de 2017], (2) este incumplimiento se encuentra justificado por los

incumplimientos previos del Concedente en funcion del efecto de la invocacion de una

excepcion de incumplimiento contractual invocada por la Demandante se extienden en el

tiempo a un periodo que en mucho precede la firma del Contrato de Concesion.

415.

Inclusive si lo anterior estuviera equivocado, es decir, que el Tribunal estuviera

equivocado al entender que hay evidencia incontrastable de la violacidn de la clausula 9

del Contrato de Concesion por el Concesionario, las determinaciones de la Contraloria

General de la Republica del Peru confirman que existian otras obligaciones fundamentales

a cargo del Concecionario que éste también habia violado. Asi, el Contrato de Concesién

establece como una obligacién principal aquella de mantener en vigencia los seguros del

Contrato. Dice la Contraloria:

416.

a / Del analisis realizado por la Comisicn se adverte que las polizas de seguro de riesgo de

Construccion, de Responsabilidad Civil y de trabajadores relacionadas a la Presa Palo Redondo
y obras auxiliares de la Primera Fase, fueron contratadas por el Concesionario sin cumplir con la
totalidad de las coberturas y las condic ones generales establecidas en el Contrato de Concesion,
no evidenciandose que el Concedente y el Supervisor Especializado hayan ejecutado acciones
para verificar que el Concesionario haya cumplido con sus cbligaciones vinculadas a las referidas
palizas de sequro establecicas en el Contrato de Concesion. Sin perjuicio de ello, dichas polizas
actuaimente no se encueniran vigentes.

Adicionalmente, se ha evidenciado que la Poliza correspondiente a las obras existentes gue ha
confratado el Concedente se mantiene vigente, sin emrbargo, ésta no contiene todas las
coberturas y condiciones establecidas en el Contrato de Concesion.

Las referidas situaciones generan el riesgo que dichas infraestructuras, asi como los terceros, no
se encuentren prctegidos y cubiertos ante la ocurrencia de siniestros que pudieran afectarlos.

NO SE HA EVIDENCIADO QUE LA SUPERVISION ESPECIALIZADA HAYA REALIZADO LAS
LABORES DE SEGUIMIENTO, CONTROL Y FISCALIZACION A LA IDENTIFICACION Y
RESTITUCION DE LAS OBRAS AFECTADAS POR EL FENOMENO DE EL NINO COSTERDO,
NI A LA INDEMNIZACION OTORGADA POR LA ASEGURADORA AL CONCESIONARIO.
ASIMISMO, NO SE EVIDENCIADO QUE EL PECH HAYA REALIZADO EL SEGUIMIENTO,
CONTROL Y FISCALIZACION A LA ACTUACION DEL SUPERVISOR ESPECIALIZADO,
PUDIENDO GENERAR QUE LAS OBRAS SINIESTRADAS NO HAYAN SIDO
RECONSTRUIDAS DE CONFORMIDAD CON LOS EXPEDIENTES TECNICOS N° 1A Y 1B
APROBADOS EN EL MARCO DEL CONTRATO DE CONCESION

En relacion a las defensas que plantea la Demandante respecto a la determinacion que

hace la Contraloria General, el Tribunal entiende que la Contraloria General de la

Republica del Peru no es un érgano extrafio al Contrato de Concesién, como sostiene la
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Demandante.'’”® Muy por el contrario, Contrato de Concesidn tiene muchas aristas que
involucran la actividad del Estado, asi como la disposicion de bienes y fondos que
pertenecen al erario publico. La Contraloria General es un érgano central en el control de
la actividad de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones y especialmente
de la forma en que se emplean y gastan los recursos del Estado.!&

417. Mientras que las determinaciones de la Contraloria publica no son para este Tribunal
el elemento central a través del cual se comprueba'®! n los incumplimientos de la
Demandante que generan la inaplicabilidad de la excepcidn de incumplimiento del articulo
1426 del Cédigo Civil peruano al presente caso, si constituye un elemento que confirma
tal determinacion, una vez que el Tribunal ha primariamente determinado la violacién de
la cldusula 9 del Contrato y establecido como fecha de esa violacién el 9 de mayo de 2014.

418. Asimismo, el andlisis que hace la Contraloria General no esta dirigido al Concesionario,
sino que quienes son objeto del control son primariamente los funcionarios publicos que
se desempefian en los 6rganos vinculados al Contrato de Concesion, y el supervisor
especializado. Por ello, inclusive la insinuacion de la Demandante de que este informe es
ex post facto no genera ninguna inquietud en el analisis del Tribunal, pues éste es de la
opinidn que el Informe de la Contraloria General es detallado, se encuentra debidamente
justificado y es un analisis ejercido en forma regular por el organismo de control. Inclusive,
luego del andlisis detallado del documento, es opinidn del Tribunal que la Contraloria
General dirige la investigacion a los funcionarios publicos del Concedente y los amonesta
por la falta de cuidado de estos y del Supervisor Especializado en el cumplimiento de sus
tareas, lo cual justamente derrota el argumento de la Demandante que a continuacion se
transcribe:

“ ... (S)in embargo, contrariamente a sus actos propios la Demandada
presenta un documento de una entidad ajena al Contrato de Concesion
gue “ha descubierto” que no se observo lo que el Contrato de Concesidn
establecia. Lo cual rechazamos y es palmariamente demostrado ya que las

179 Escrito de Réplica a la Contestacion de nueva Pretension Accesoria de la Demandante fechado 4 de enero de 2021,
parrafos 60 a 71.

180 Pryeba adicional de que la Contraloria General es un 6rgano central en la vida del Contrato de Concesién y en el ejercicio
del control de los 6rganos que rigen la actividad regulatoria que afecta al Contrato, ha quedado nuevamente demostrado
por el Proyecto de Ley No. 2884/2022-PE que permite una renegociacion del Contrato de Concesion, aunque siempre sujeta
cualquier modificacion a la aprobacion, o al menos a la constatacion de que ninguna actividad estatal irregular ha ocurrido,
de la Contraloria General.

181 GR-25. Informe de la Subgerencia de Control de Asociaciones Piiblico-Privadas Informe de Hito de Control No. 7026-
2020 CG/APP/SCC Garantias, Polizas, Avances Financieros del Cofinanciamiento, y Avance Fisico de las Obras de la
Primera Fase del Proyecto Chavimocic III Tercera Etapa, Hito de Control No. 1 Garantias, Pélizas y Administracion del
Fideicomiso de la Primera Fase, Periodo de Evaluacion del Hito de Contro: del 20 de julio de 2020 al 05 de agosto de 2020,
Lima — Perua (2020), paginas 30 a 35.
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entidades que si son competentes de observar tales incumplimientos
como lo son la Demandada en su calidad de Concedente y el Supervisor
no han sefialado incumplimiento alguno al respecto.'®En relacion con
este ultimo, el Tribunal también nota que el Escrito de la Demandante de
fecha 4 de enero de 2021 es posterior al Informe de la Contraloria, por lo
cual no pudo haber existido ninguna intencionalidad en ese informe que
pudiere afectar el resultado de este arbitraje.

419. La Contraloria General de la Republica del Perd, Subgerencia de Control de
Asociaciones Publico Privadas, simplemente determind que existian incumplimientos
parciales de las pdlizas de seguros con anterioridad al incumplimiento relacionado a la
renovacion de esas podlizas en el mes de agosto de 2019 y que aquellos que tenian
responsabilidad en controlar la pertinencia de las pdlizas contratadas, es decir, el
Concedente y el Supervisor Especializado, no habian cumplido a conciencia con las tareas
que les encomendaba tanto el Contrato de Concesion, como la normativa general
aplicable a las Asociaciones Publico-Privadas.

420. En conclusién, el Tribunal Arbitral determina que la excepcion de incumplimiento
contractual del articulo 1426 del Codigo Civil no es una defensa que la Demandante puede
esgrimir con éxito en este arbitraje y en relacidn con la cuestion que aqui se discute y que
en consecuencia el Tribunal entiende que la Demandante viold la clausula 19.4 del
Contrato de Concesidn y rechaza, en consecuencia, la pretension accesoria esgrimida por
ésta.

421. Habiendo determinado las responsabilidades de las partes a la luz del Contrato de
Concesidn corresponde al Tribunal arbitral determinar en la presente seccidn si existen
sumas monetarias que son debidas entre las Partes. Para esta tarea el Tribunal ha revisado
no solo las presentaciones de las Partes, sino también ha tenido especialmente en
consideracioén el ejercicio de examinacidon del experto de la Demandante Ing. Antonio
Iribarren durante la Audiencia de Méritos y Prueba, asi como la valuacién de dafios
realizada por la Demandante y presentada a través de la pericia del referido profesional e

182 Escrito de Réplica a la Contestacion de nueva Pretension Accesoria de la Demandante fechado 4 de enero de 2021,
parrafo 69.
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identificada por QDR Claims Perd SAC,'® y el Informe Técnico Especializado de las
Prestaciones Ejecutadas y No Pagadas realizado por el Ing. Juan Carlos Frias Lizama
encomendado por el Proyecto Especial Chavimochic.'®*

422. A partir de su Memorial de Demanda, la demandante ha reclamado lo siguiente:

- Que el Tribunal declare la caducidad de la concesidon por causa
imputable al concedente,

- Que, como consecuencia de la declaracién de caducidad del Contrato
de Concesidn, se ordene al demandado a devolver intacta la garantia
de fiel cumplimiento conforme a la cldusula 15.5 del Contrato de
Concesion.

- Que el Tribunal ordene al demandado pagar a la demandante por
prestaciones ejecutadas no pagadas durante la ejecucidon del contrato,
por los siguientes montos: 18

Desmovilizacién USD $ 1°169,746.26
Cofinanciamiento Compensatorio USD $ 20°697,765.16
Expediente Técnico 2 USD $47610,876.83
Trabajos ejecutados no observados y USD $ 10°368,040.07
no pagados
Trabajos ejecutados observados y no USD § 859,512.42
pagados

Material en Obra USD § 3'459,447.41
TOTAL USD $ 417165,388.15

- Que el Tribunal ordene al demandado pagar a la demandante la suma
de 26°771,939.00 Por concepto de gastos generales y/o mayores
gastos y/o Costos incurridos durante la ejecucion del Contrato de
Concesion.

- Se ordene al demandado indemnizar al demandante por los siguientes
dafios y perjuicios: 186

183 QDR Claims Perti SAC, Informe Pericial Dafios Reclamados por el Concesionario Chavimocic del Ing. Antonio
Irribarren, de fecha mayo de 2019.

184 Informe Especializado del Ing. Juan Carlos Frias Lizama de fecha agosto de 2019.

185 Memorial de Demanda pagina 28.

186 Memorial de Demanda pagina 29.
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DANOS MONTO USD §
Stanb-by de Equipos 10°946.512.87
Mantenimiento Enero 2017-Febrero | 338.270.29

2019

Pago a PROINVERSION 37122.788.05
Gastos del Cierre Financiero 225.260.00

Equipo Especial Adquirido para Obra | 17079.922.41
Campamento e Instalaciones de Obra | 1'795.159.59
Beneficio no percibido por el periodo | 32°832.109.11
de operacién del Contrato (lucro

cesante)
TOTAL USD $ 50°340.022.32

- Posteriormente los mismos fueron actualizados de la siguiente forma -PUCP
(Pontificia Universoidad de Peru).

- Se ordene al demandado pagar la totalidad de los gastos y costas del
presente arbitraje incluyendo los honorarios y gastos del Tribunal
arbitral.

- Entodos los casos se otorguen los intereses hasta la fecha efectiva del
pago.187

423. La Demandada, en su Memorial de Contestacién de Demanda, solicito:

Conclusidn: Todo lo anterior, lo que determina, es que el Gobierno regional no tenga
obligacion alguna de indemnizar los conceptos y montos pretendidos por la
demandante. El pago de cualquier monto indemnizatorio equivaldria, en realidad, a
premiar la conducta de mala fe mostrada por la demandante desde la misma
suscripcion del Contrato de Concesidn, y su estrategia de ocultamiento de informacion,

187 Nota del Tribunal: no se establece ningin pedido especifico respecto a intereses antes del laudo, ni la tasa de interés y
la forma de computar la mismo que el Tribunal deberia aplicar para los intereses post laudo.
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al no entregar documentacion asociada a los gastos de 1/4 de millén de délares en un
cierre financiero que, segun ella misma era imposible de obtener.

Por lo Tanto: Solicitamos al Tribunal declarar infundadas todas las pretensiones de la
demandante y declarar fundadas nuestras pretensiones planteadas en este escrito de
contestacidn y reconvencion.

424. Respecto especificamente a la violacion de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesion,
la Demandada ha dicho:

97. Es decir, la demandante, de manera consiente y alevosa, mintid en la declaracion
jurada efectuada el 9 de mayo de 2014 a través de la cldusula de no corrupcion. Esto
significa que, en el mismo momento en que suscribié el Contrato de Concesidn, ya se
encontraba en incumplimiento a la referida obligacién.

98. Asi las cosas, y sobre la base de lo previsto en el articulo 1372 del Codigo Civil, los
efectos de la declaracidon de resolucion que el Tribunal arbitral emita eventualmente
mediante su laudo arbitral tendran un efecto retroactivo al momento en que se
produjo el incumplimiento: la recisién se declara judicialmente, pero los efectos se
retrotraen al momento de la celebracidn del contrato, la resolucién se invoca judicial
o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la sentencia se retrotraen al
momento en que se produce la causal que la motiva.188

425. Esdecir, la Demandada solicita que el Tribunal declare que la Demandada nada debe a
la Demandante como consecuencia de la violacion de la clausula 9, que en su opinidn
retrotraeria los hechos y sus consecuencias juridicas a la fecha de la firma del Contrato.®

426. La Demandada también solicitd que se declarase que la Demandante habia violado la
obligacion de obtener el Cierre Financiero del Contrato (CFC).**° Y, como el Tribunal
sostuvo mas arriba en este mismo laudo, la Demandada también renuncié a su Demanda
de Reconvencion que habia presentado en forma conjunta con su Memorial de
Contestacion.'*!

427. En escritos posteriores, cuando ya habia cambiado la representacion de la Demandada
pasando la misma desde el Gobierno regional del Departamento de La Libertad al
MINAGRI, los escritos tienen una seccion de conclusiones, las cuales se reproducen aqui,
pero no contienen petitorio:

188 Memorial de Contestacion de Demanda, parrafos 97 y 98.
189 Memorial de Contestacién de Demanda, pagina 49 y siguientes.
190 yer Memorial de Contestacion de Demanda paginas 57 y siguientes.

181 Ver Escrito No. 5 de la Demandada de fecha 11 de febrero de 2020. Ver también Escrito No. 14 de la Demandada de
fecha 10 de octubre de 2020 y Escrito del MIDAGRI de fecha 29 de setiembre de 2020.
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428. Se ha acreditado un incumplimiento sustancial del Concesionario Chavimochic que es
precedente a la obligacion de la ECP a cargo del Concedente. Este incumplimiento es
doloso al ocultar los actos de corrupcién del socio controlante de la Concesionaria,
vulnerando la buena fe y tuvo el efecto de privar al Concedente en activar la suspensién
de la obligacién de la ECP.

- Los actos de corrupcidn del socio controlante hechos publicos el 21 de
diciembre de 2016, generaron un Riesgo Reputacional en todos los
proyectos del grupo Odebrecht que imposibilité la prestacién de la
concesionaria a obtener el Cierre Financiero en el mercado mucho
antes del vencimiento pactado por las partes.

- Laresolucidn del contrato es una de pleno derecho por la declaracion
de la imposibilidad de la prestacion y asimismo, por el incumplimiento
de la concesionaria en renovar los contratos de las pdlizas de seguros
vulnerando la obligacién de continuar cumpliendo sus obligaciones
mientras dure el arbitraje.

- Se ha acreditado que los dafios que exige la Concesionaria adolecen de
sustento documentario y emplea métodos de valorizacién
especulativos ya identificados como tales en casos arbitrales similares
anteriores.'%?

5.1. Consecuencias de la Violaciéon de la Cldusula 9 del Contrato de Concesidn

429. El Tribunal debe comenzar analizando cudles son las consecuencias que se derivan de
la violacién de la cldusula 9 del Contrato de Concesidn, con especial énfasis en la clausula
9.10 del mismo.

430. En opinidn del Tribunal arbitral, la actividad ilegal de los Sponsors del Concesionario,
conducta que era de conocimiento de los funcionarios del Concesionario antes del firma
del Contrato de Concesion y que ha llevado a la violacién de la clausula 9, ha sido la
principal causa que ha llevado al fracaso del presente Contrato de Concesién. Un analisis
de la evidencia que consta en el expediente indica la existencia de una cierta normalidad
en la ejecucidn de las obligaciones de las Partes hasta finales del afio 2015. Por otro lado,
mientras que es evidente que el Concedente no habia cumplido con el 100% del ECP,

192 Segunda Ronda de Escritos Post Audiencia, Conclusiones, paginas 52 y 53.
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también existe evidencia cierta de que éste estaba haciendo entregas parciales y esfuerzos
honestos para liberar la mayor cantidad de terrenos posibles.'®3

431. Sin embargo, a partir del mes de marzo del afio 2016, no existe evidencia alguna de
que el Concesionario estuviera haciendo esfuerzos para obtener el Cierre Financiero del
Contrato, y — en opinion del Tribunal ello debe a que la situacion de ilegalidad de los
Sponsors estaba impactando en la credibilidad de la empresay en la posibilidad de obtener
fondos del mercado financiero para obtener el CFC. En ese sentido, la mayoria del Tribunal
entiende que ha sido el incumplimiento con la clausula 9 del Contrato de Concesidn, es
decir, la conducta ilegal de los Sponsors, la cual era de conocimiento de los funcionarios
de la Concesionaria, la razén principal por la cual el Contrato fracaso.

432. Como el Tribunal explicd en la seccidn correspondiente de este laudo, la clausula 9 del
Contrato de Concesion denominada “representaciones y garantias” [representations and
warranties] es un tipo de cldusula cuya tradicidn se encuentra en el derecho del Common
Law y que tiene por objeto asegurar que ciertas condiciones y circunstancias sean ciertas
a los fines de otorgar seguridad a las Partes en la contratacion.

433. Este razonamiento también es compartido por la Demandada, la cual explica en su
Memorial de Contestacion de Demanda, las distintas consecuencias que los distintos
autores acuerdan a una clausula de esta naturaleza.'® Entre los distintos remedios
disponibles, la Demandada solicita que se declare la resolucién del Contrato!®®y solicita
que los efectos se retrotraigan al momento de la firma misma del Contrato.®®

434. Por otro lado, la Demandante esta en lo correcto cuando sostiene que el Contrato de
Concesidn no contiene una consecuencia especifica para un incumplimiento de la clausula
9, como si contiene especificamente la sancion de la caducidad del contrato cuando la
causal sea el incumplimiento de la clausula 1.46 o la imposibilidad de asegurar el cierre
financiero del contrato conforme a la clausula 20.3.%°7

435. No obstante, la doctrina que el Tribunal ha analizado precedentemente encuentra en
el ordenamiento peruano soluciones especificas para la violacién de clausulas de
“representaciones y garantias”. Asi, conforme a las fuentes citadas precedentemente, las
sanciones disponibles varian desde la resolucion del contrato por haber estado viciada la
voluntad de una parte en error o dolo, la disminucién del valor de la cosa objeto del
contrato o dafios y la imposicidn de dafios perjuicios derivados del incumplimiento.%®

193 Ver CHD-9, 10, 11, 12y 13.

194 Escrito de Contestacion de Demanda, pagina 40 y siguientes.

195 Escrito de Contestacion de Demanda, pagina 40 y siguientes.

196 Escrito de Contestacion de Demanda, pagina 45 y siguientes.

197 Contrato de Concesion, Anexo CHD-5.

198 Ver doctrina citada en la Seccién de Méritos de este laudo relacionada a la clausula 9 del Contrato de Concesiones y las
consecuencias juridicas relacionadas con el incumplimiento de la misma.
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436. Por ello, el Tribunal entiende que esta variedad y multiplicidad de soluciones creada
por el choque de tradiciones juridicas entre la figura de las “representaciones y garantias”
como figura del derecho del Common Law y el ordenamiento legal vigente en el Peru, le
otorga la posibilidad de discernir y graduar las consecuencias que se derivan del
incumplimiento de la norma de la clausula 9 del Contrato de Concesidn, en funcién de la
gravedad de las representaciones y garantias realizadas y considerando el impacto que la
conducta violatoria de la cldusula 9 ha tenido sobre la suerte del Contrato y las
obligaciones de las Partes.

437. Enconsecuencia, el Tribunal entiende, que a los fines especificos del presente Arbitraje
y dada la gravedad de la informacion ocultada al Concedente, y el impacto que esta
informacidn tuvo sobre la suerte del Contrato cuando salid a la luz, la resolucidn anticipada
del Contrato de Concesidn es una sancién acorde con la gravedad de la conducta y el dafo
ocasionado a la suerte del Contrato.

438. ElTribunal también concluye que, al haber la Demandada desistido de la reconvencidn,
la Demandada también desistio del reclamo de dafios y perjuicios que hubiera podido ser
reclamado como consecuencia en la violacion de la cldusula 9. De cualquier manera, el
Tribunal manifiesta que la Demandada no presentdé evidencia en este procedimiento para
justificar los dafos que pudo haber sufrido como consecuencia del incumplimiento por la
Demandante de la cldusula 9 del Contrato, por lo cual el Tribunal también se ve
imposibilitado de otorgar dafios y perjuicios al no existir prueba en el expediente para
realizar tal determinacion. En su caso, correspondera a las Autoridades del Peru
determinar si tal reclamo puede ser presentado en un procedimiento separado.

439. Finalmente, y respecto a la peticion de la Demandada de que el efecto del
incumplimiento de la clausula 9 signifiquen que los efectos se retrotraen al mes de mayo
de 2014,'%%l Tribunal entiende, en consonancia con lo que se ha dicho anteriormente,
que el Contrato de Concesidon ha establecido consecuencias especificas para el
incumplimiento de las distintas obligaciones y, en el caso de la cldusula 9 no le asigno
ninguna consecuencia especifica.

440. Asimismo, el Tribunal ya ha explicado que la consecuencia de la falta de una
consecuencia especifica no quiere decir que no haya ninguna consecuencia, sino que en
el caso especifico, conforme a la interpretacion de la cldusula 9 que realiza
particularmente la doctrina peruana y latinoamericana, deja la determinacién de esas
consecuencias a la decisidon del juzgador, en este caso el Tribunal Arbitral, el cual debe
necesariamente decidir en funcidn de las circunstancias del caso.

199 Escrito de Contestacion de Demanda, pagina 45 y siguientes.
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441. Mientras que el Tribunal entiende que la violacidon de la cldusula 9 en este caso incluyo
representaciones y garantias cuyo incumplimiento es grave, también entiende que la
forma apropiada de resarcir ese incumplimiento no consistiria en retornar las prestaciones
de las Partes al Estado en las que estas se encontraban a la firma del Contrato, pues han
existido una infinidad de prestaciones entre las Partes y un cumplimiento parcial del
Contrato entre las Partes, el cual seria muy dificil retrotraer al mes de mayo de 2014.

442. En consecuencia, el Tribunal decide que la violacidn de la cldusula 9 del Contrato de
Concesion conlleva como consecuencia la resolucion anticipada del Contrato y el pago de
los dafos y perjuicios ocasionados los cuales deberan ser reclamados separadamente
porque el Estado desistio de ellos en el presente Arbitraje. Asimismo, por las razones
expresadas, el Tribunal rechaza expresamente el reclamo de la Demandada de retrotraer
las prestaciones de las Partes a la firma del Contrato de Concesion.

VI. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DE LA CLAUSULA 1.46 DEL CONTRATO DE CONCESION

443, El Tribunal también ha determinado que el Concedente ha violado la clausula 1.46 del
Contrato de Concesidn, la cual requeria al Concedente hacer la entrega del Control del
Proyecto (ECP), es decir, entregar los terrenos para las obras en fechas determinadas y en
modo de que el Concesionario pudiese llevar adelante la construccion de las obras nuevas
de la segunda fase del Contrato. Como se explicd en la seccidon correspondiente, el
Concedente intento realizar entregas parciales del ECP, e inclusive esta posibilidad llegd a
ser acordada entre las partes en oportunidad de la firma del Acta de Acuerdo de fecha 29
de setiembre de 2015.2%

444. No obstante, el Contrato es claro al requerir que el ECP se haga libre de gravamenes,
cargas y ocupantes, lo cual no pudo ser logrado por el Concedente en las fechas pactadas
en el Contrato, ni durante las extensiones posteriores acordadas entre las Partes y fue
especificamente reconocido por el Concedente que habia violado el ECP.2%!

445. El Tribunal nota que la cladusula 1.46 es parte de la cldusula primera del Contrato que
establece las definiciones, por lo cual esta cladusula 1.46 no establece en si misma las
sanciones que se siguen al incumplimiento del ECP. Por otro lado, la clausula 15(1)(c), IlI.1,
(b) del Contrato de Concesidn establece como causal de la Terminacidn Anticipada del
Contrato de Concesidn por Causa Imputable al Concedente la “falta de Entrega del Control
del Proyecto al término del plazo de la segunda etapa estipulado en la Clausula 1.46”.

446. Por su parte la cldusula 15.4.1 del Contrato de Concesién establece:

200 Anexo CHD-9.
201 Anexos CHD-13 y CHD-24.
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En caso de que se produzca la resolucidn del Contrato por incumplimiento
del Concedente o decision unilateral del Concedente, para efectos de la
valoracion por Caducidad de la Concesidn, se procedera de conformidad
con el siguiente procedimiento:

- Si la Caducidad de la Concesidn se produce antes del inicio de las Obras
Nueva de la Primera Fase, se calculara los gastos generales en que incurra
el Concesionario, debidamente acreditados y reconocidos por el
supervisor especializado, que a continuacién se detallan: personal, bienes
y servicios, seguros de los equipos en operacidn, asesorias, viajes y
movilizacidon, comunicacién social, costo del expediente técnico de las
obras Iniciales de la Primera Fase, costo de constitucion de garantias
contractuales, costos de contratacidn de seguros y monto de costos del
proceso.

El Concedente emplearda los recursos disponibles en la cuenta
Cofinanciamiento del Fideicomiso reconocerle los gastos calculados al
Concesionario.

- Si la Caducidad de la Concesidn se produce durante la ejecuciéon de los
periodos trimestrales de las obras nuevas de la primera fase y el
concesionario hubiera ejecutado inversiones en el trimestre en curso,
presentara al supervisor especializado un informe de liquidacion,
considerando los avances de obra ejecutados y los gastos pendientes de
reembolso. Una vez aprobada la liquidacién por el supervisor
especializado, el reembolso si lo hubiere, sera entregado al concesionario
dentro de los 3 dias siguientes de haberlo requerido.

447. El Tribunal entiende esta clausula como aquella que compensa al concesionario por las
obras realizadas y por los gastos incurridos a los fines de completar esa etapa del Contrato
de Concesidn, si el mismo se resolviere por causa imputable al Concedente. Es opinion del
Tribunal que la cldusula 15.4.1 del Contrato solamente incluye como compensacién
elementos que fueron realmente entregados por el Concesionario en beneficio del
Concedente, tales como bienes especificos que el Concedente hubiere recibido y gastos
generales realmente incurridos en la etapa del Contrato que habia tenido cumplimiento
hasta el momento en que el incumplimiento se produjo, y que hayan sido debidamente
certificados por la Supervision especializada:?%?

202 Clausula 15.4.1. del Contrato de Concesién, CHD-5.
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448. Sila Caducidad de la Concesidn se produce antes del inicio de las Obras Nueva de la
Primera Fase, se calculard los gastos generales en que incurra el Concesionario,
debidamente acreditados y reconocidos por el supervisor especializado, que a
continuacion se detallan: personal, bienes y servicios, seguros de los equipos en
operacion, asesorias, viajes y movilizacién, comunicacion social, costo del expediente
técnico de las obras Iniciales de la Primera Fase, costo de constitucion de garantias
contractuales, costos de contratacion de seguros y monto de costos del proceso.?%3

449. En su Segundo Alegato Posterior a la Audiencia, la Demandante contesta los
cuestionamientos de la Demandada respecto a los dafios reclamados, distinguiendo entre
aquellos conceptos que ya habian recibido una aprobacion de la supervision especializada,
0 que podrian estar conectados a una aprobacion de la supervision especializada,?** y
aquellos otros que no lo estaban. Dice la Demandante:

59. La valorizacién del Contrato de Concesion por la Caducidad de la
Concesidn por causa imputable a una de las Partes (o decision del
Concedente), estd pensada para los avances no cuantificados o no
certificados de un trimestre inconcluso, por lo cual se deben realizar
actividades de analisis, y evaluacion para poder emitirla. Sin
embargo, cuando los avances si han sido medidos (o cuantificados)
por la supervisidon especializada, no requieren un nuevo proceso de
medicion o certificacion, sino una orden de pago directa del Tribunal
(cuando el Tribunal decida conceder la pretensiéon de |la
Demandante). En estos ultimos casos estariamos hablando de
deudas devengadas y cuantificadas, a diferencia de aquellos casos en
los que se debe realizar la medicién y/o certificacién
correspondiente. Creemos que solo en estos ultimos casos, el
Tribunal arbitral podria, si lo estima conveniente, dejar la definicidon
de los montos para la etapa de liquidacidn. Sin embargo, opinamos,
respetuosamente, que los aspectos conceptuales que han sido

203 E] Tribunal entiende que para la compensacion por la violacion del ECP (y considerando que también hubo una violacion
del CFC) antes del inicio de las obras de la segunda fase, s6lo puede ser aplicacion la clausula 15.4.1 del Contrato de
Concesion dado que el ECP en si mismo (clausula 1.46) implica la entrega de los terrenos para las obras nuevas de la
primera y de la segunda fase. Por lo tanto, las obras nuevas de la segunda fase nunca tuvieron lugar, dada la interrupcion
del Contrato por los incumplimientos mutuos de las clausulas 1.46, 9 y 20.3, haciendo inaplicable la cldusula 15.4.2 del
Contrato de Concesion que so6lo regula la valoralizacion de “las obras nuevas de la segunda fase” por caducidad de la
Concesion.

204 E] Tribunal nota aqui, como se discutira en proximos parrafos, qué no todos los conceptos reclamados bajo la categoria
de algunos reclamos supuestamente aprobados por la supervision especial serian tales.
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sometidos a su consideracion (es decir, la procedencia o no del pago
de un determinado concepto), incluso en aquellos que aln no han
sido medidos y/o certificados, si deben ser resueltos en el laudo,
pudiendo dejarse su cuantificaciéon para una liquidacion posterior
luego de realizar las mediciones o certificaciones
correspondientes.?%>

450. La Demandante estd diciendo que el Tribunal sélo deberia realizar una determinacion
de la compensacidn en aquellos casos en que “no exista una determinacién previa por
parte de la Supervisidon Especializada” y que, por el contrario, en aquellos casos en los
cuales ya exista una determinacidn por la Supervisidn Especializada, el Tribunal solamente
deberia limitarse a ordenar el pago de esos montos. El Tribunal entiende que es
importante enfatizar que no puede aceptar que los actos de la supervisidon especializada
sean procedentes, légicos y correctos cuando benefician a la Demandante pero
incorrectos cuando no la benefician.

451. Como se vera a continuacion esta es una consideracidn critica cuando se analizan
algunos de los conceptos reclamados por las Demandantes, especialmente cuando se
reclaman los costos del cofinanciamiento compensatorio.

452. Asimismo, el Tribunal quiere hacer notar que “las obras nuevas de la segunda fase
nunca se iniciaron” y que como el Tribunal ya ha decidido, ha existido una incumplimiento
cruzado de las obligaciones a cargo de las Partes. Por ello, el Tribunal entiende que la
cldusula que debe aplicar para determinar cualquier compensacion a favor del
Concesionario es la clausula 15.4.1 del Contrato de Concesidn, la cual sélo permite
solamente como compensacion el pago de aquellos rubros que ya hayan sido aprobados
por la supervision especializada.

453. En funcién de todo lo que antecede, el Tribunal resuelve como sigue:

Desmovilizacidon. La Demandante reclama en concepto de desmovilizacién la suma de
USD 17169,746.26, asociados a las prestaciones de suministrar los recursos para reuniry
transportar a toda la organizacidn de la construccion, incluyendo la mano de obra, desde
el lugar de la obra a sus origenes, después de la paralizacion total de los trabajos en virtud
del incumplimiento a la ECP, lo que conllevé a la desmovilizacidn.2%

205 Segundo Escrito Post Audiencia de la Demandante de fecha 28 de mayo de 2021, pagina 27.
206 Primer escrito post-audiencia de la Demandante, de fecha 14 de mayo de 2021, parrafo 60.
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El Informe Frias Lizama reconoce que tales conceptos se deben y que corresponderia

ser indemnizados, pero no obstante cuestiona que el Concesionario realizd la

desmovilizacién sin haber obtenido la autorizacién del Concedente (y por esa razon, Frias

Lizama entiende que deberia ser rechazado).

455.

Por otro lado, en su Memorial de Contestacién, la Demandada nada manifiesta al

respecto, ya sea para aceptar dicho concepto o para rechazarlo en forma puntual,
limitandose a rechazar de forma general todos los reclamos de la Demandante, sin
presentar sus fundamentos y los respectivos documentos probatorios. Fue hasta el

Memorial de Duplica, cuando presentd un Informe Técnico Especializado de Revisién de

analisis de las prestaciones ejecutadas y no pagadas que se manifiesto sobre el tema, en

el cual el perito de la Demandada concluyé lo siguiente:
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8.1. Se concluye que efectivamente la prestacion de Desmovilizacion ha sido realizada, por la
Concesionaria, sin embargo este hecho no cuenta con la autorizacion del Concedente, ya que la
prestacion contractual, sequn el contrato sefiala ser realizada o ejecutada después del termino de las
siquientes actividades: Relleno de la Presa Etapa 2; Concreto de la Cara de Concreto de la Presa,
Excavacion Subterranea del Tunel Restitucion y al termino del Refleno de la Presa Etapa 6.

Por lo tanto, este acontecimiento ha generado de cualquier manera una modificacion al Contrato de
Concesion, sin la respectiva autorizacion del Concedente, estando comectamente no reconocido el

pago.

456. En consecuencia, el Tribunal observa que tanto la Demandada como su perito
reconocen el reclamo, aunque detallan que el problema que encuentran es que el mismo
no contd con la aprobacion previa del Concedente.

457. En consecuencia, el Tribunal decide aceptar en su totalidad el rubro correspondiente
al concepto de desmovilizacion en la suma de USD 1°169,746.26 dado que la Demandada
no ha cuestionado este rubro y, con las limitaciones mencionadas, el mismo es aceptado
por el perito de la Demanda, el cual inclusive acepta que ese pago debe realizarse.

6.1. Costos del Cofinanciamiento Compensatorio.

458. La Demandante reclama en concepto de costos del cofinanciamiento compensatorio
la suma de USD 20°697,765.16. Segun la Demandante los llamados “costos del
cofinanciamiento compensatorio” son consecuencia del sistema de reajuste de precios
gue son reconocidos por la supervision especializada y cubiertos desde una cuenta
especifica del fideicomiso, aplicado a las valorizaciones por la ejecuciéon de las obras
nuevas de la primera fase (Presa Palo Redondo), para lo cual se aplica la féormula
polindmica establecida en el Anexo No.15 del Contrato, la cual fue revisada y ajustada por
la supervisidon especializada e informada al concedente el 18 de julio de 2016.2%7 Sin
embargo, la Demandante también sostiene que “la supervision especializada rechazé los
pagos de las valorizaciones correspondientes, indicando que hubo una mala aplicacion de
los criterios establecidos, sin dar mayores explicaciones sobre el particular ... sigue
diciendo, el cofinanciamiento compensatorio, en la aplicacion de la férmula polindmica
correspondiente hasta enero de 2017 (ultima valorizacién disponible) no ha sido
reconocido por el Concedente a través de la Supervisidon Especializada, pese a que su pago
constituye una obligacidon estipulada en el Contrato de Concesidn. Asimismo, la
Supervision Especializada modifico de forma unilateral y ex post la férmula polindmica, sin

207 Memorial de Demanda, pagina 98.



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

dejar registro de las razones por las cuales inaplicé lo sefialado en el contrato.”?% Luego
sefiala la Demandante:

Dado que la controversia consiste basicamente en la no aplicacion de la férmula
polindmica pactada, cabe hacer unas breves precisiones conceptuales sobre Ila
misma a fin de que quede claro que la modificacidon unilateral efectuada por la
supervisidn especializada carece de sentido y ldgica ... 2%

459. El Tribunal no encuentra razones por las cuales deba pensar que la Supervision
Especializada haya tenido intencionalidad alguna en perjudicar al Concesionario?!© y
reitera aqui lo dicho precedentemente respecto a que no es posible aceptar
favorablemente la opinion de la Supervisidon Especializada en algunos casos, es decir,
cuando las decisiones del érgano son favorables a la Demandante, y en otras, cuando le
es desfavorable, rechazarlo. La Supervisidn Especializada fue elegida en un proceso de
caracter publico y la misma esta compuesta por empresas de gran prestigio y seriedad y
cuyos antecedentes dificilmente puedan ser cuestionados. Asimismo, de la revision del
expediente, surge claramente que la eleccién de una supervisién especializada fue un
pedido del mismo Concesionario al Concedente y muy probablemente en opinién del
Tribunal es recién con la supervisidn especializada que la formula polindmica comenzé a
ser correctamente aplicada. Por ello el Tribunal por mayoria?!! rechaza este reclamo en
forma completa, pues entiende que la Demandante no ha presentado ninguna evidencia
de la cual se pueda concluir que la Supervision Especializada tenia una intencionalidad de
beneficiar al Concedente y en consecuencia no tiene razén alguna dudar que la decision
de la Supervision Especializada fue realizada conforme a derecho.

460. Por ello, la mayoria del Tribunal rechaza en forma completa el reclamo de la
Demandante en relacion con la aplicacién de la férmula polindémica.?!?

298 Memorial de Demanda, pagina 99.

209 Memorial de Demanda, pagina 99.

210 E] Tribunal cuestioné durante la Audiencia de mérito y prueba el argumento presentado por la Demandante respecto a
qué la Supervision Especializada pudiese tener razon alguna para beneficiar al concedente. Mientras que la Demandante
dio razones, el Tribunal entiende que estas razones son meras suposiciones y sospechas (infundadas) y que no hay en el
expediente evidencia alguna que permita decir que la Supervision Especializada tenia interesa alguno en beneficiar al
Concedente.

211 T.a minoria considera que los certificados 1 al 15 deberian de ser pagados por el Concedente pues ya habian sido
reconocidos con la aplicacion de la formula polindmica establecida en el Anexo 15 del Contrato.

212 E] Informe del Ing. Frias Lizama dice al respecto “se ha verificado también, que la Supervision Especializada procede
arealizar el calculo de cofinanciamiento compensatorio con la respectiva formula ajustada de la cual consta segun el célculo
resulta un monto negativo de 14°002,787.27, por lo que en cumplimiento de lo prescripto en el Contrato de Concesion en
la clausula 1.104 no corresponde efectuar el reajuste negativo. Por lo tanto, se determina que la Spervision Especializada
de obra, tiene la facultad directamente establecida legalmente en el Contrato de Concesion y ha realizado todos los célculos
necesarios acerca del cofinanciamiento compensatorio, por lo que el presente informe precisa que de todo lo expuesto la
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Expediente Técnico No. 2. La Demandante reclama en concepto de Expediente Técnico
No. 2 la suma de USD 4°610,876.83.
461. La Demandante cita correctamente la clausula 1.52 del Contrato de Concesion la cual
establece:
Expediente Técnico No. 2: correspondera a la construccién de las Obras Nuevas de la
Segunda Fase que se desarrollara hasta en los cuatro afios previstos para el periodo de
construccion de la concesidn. el proceso de elaboracién y aprobacion del Expediente
Técnico No. 2, también deberd producirse antes de la culminacién del periodo inicial.
462. Lacldusula 1.53, inmediatamente posterior establece:

Fases de la Concesion: La construccion de las Obras Nuevas se ha desagregado
primera fase y en una segunda fase que se ejecutaran en forma separaday paralela.
Las obligaciones del Concesionario ligada a cada una de las Fases se describen
Clausula 2.2 y en Anexo 17 del presente Contrato. Las dos fases tendran fuentes
distintas de financiamiento, distintos contratos de construccion y contabilidad
separada.?’3

463. Sin dudas, para el momento en que el Contrato de Concesion llega a su fin el
Concesionario debia haber elaborado el Expediente Técnico No. 2 que seria utilizado para
la construccidn de las Obras Nuevas de la Segunda Fase y asi efectivamente lo habia hecho
y el Expediente Técnico No. 2 habia sido aprobado por el Supervisor Especializado. En
consecuencia, el Tribunal entiende que este reclamo debe ser reconocido en su totalidad
a la Demandante.

464. Trabajos Ejecutados no observados y no pagados.

465. La Demandante reclama en concepto de Trabajos Ejecutados no observados y no
pagados la suma de 10°368,040.07.

466. El Tribunal entiende que este importe surge de obras realizadas y aprobadas por el
Supervisor Especializado, las cuales posteriormente, por razones técnicas diversas el
Concedente no pago (o mejor dicho descontd esos importes a la sexta valoracién).

467. Las Partes describen este reclamo de la siguiente manera. Dice la Demandante:

489. De las estipulaciones precedentemente citadas, cabe concluir lo siguiente:

(a) El Cofinanciamiento se paga trimestralmente por el Concedente, a
través del Fiduciario, por las obras efectivamente ejecutadas por el
Concesionario durante dicho periodo.

supervision especializada ha cumplido correctamente con sus obligaciones contractuales por lo tanto se respalda la decision
tomada al respecto”. Informe del Ing. Frias Lizama pagina 30
213 Contrato de Concesion, clausulas 1.52 'y 1.53. CHD-5.
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ii. Corresponde al Supervisor Especializado constatar, dentro de los plazos
contractuales, que el Concesionario ha ejecutado efectivamente vy
correctamente las Obras Nuevas de la Primera Fase correspondientes al
periodo trimestral respectivo, debiendo comunicar sus observaciones o
conformidad al Fiduciario.

iii. De verificar el Supervisor Especializado que las obras han sido
efectivamente completadas, el Fiduciario, “sin dilacion”, debera
desembolsar a favor del Concesionario, “e/ monto que corresponda por
concepto del desembolso del Cofinanciamiento para el trimestre
transcurrido”, mediante fondos inmediatamente disponibles en el
Fideicomiso.

iv. Consiguientemente, cada trimestre es preclusivo; es decir: lo que el
Supervisor Especializado esta obligado a verificar es el avance de obras
correspondiente al trimestre, debiendo desembolsarse el integro de la
valorizacidon aprobada. El Contrato de Concesion no permite que ni el
Supervisor Especializado ni el Concedente revisen ni modifiquen los
pagos correspondientes a valorizaciones anteriores.

v. Cualquier retraso en el desembolso del Financiamiento devengara un
interés por mora igual a la tasa de Libor mas 1%.

490. Es claro entonces que los desembolsos del Cofinanciamiento deben
retribuir el integro de los avances de obra correspondientes al respectivo
trimestre, cuya ejecucion fue verificada por el Supervisor Especializado.
Por ende, si en el trimestre correspondiente a la Sexta Valorizacion, el
Supervisor Especializado valorizé el avance de obras ejecutado en dicho
periodo en USD 25’173,908.12, el Fiduciario debia proceder a
desembolsar el integro de dicha cantidad. Nétese que en ninguna parte
del Contrato de Concesion se otorga al Concedente la facultad de
cuestionar o reducir los importes del Cofinanciamiento que deben ser
pagados al Concesionario por las obras efectivamente ejecutadas en el
trimestre.

491. La regla es simple: el Supervisor constata los trabajos y de estar de
acuerdo, ordena al Fiduciario para que proceda con el pago. No participa
el Concedente en este procedimiento, el Contrato de Concesién no lo
habilita.
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492. Sin embargo, mediante los Oficios emitidos por el Concedente, ha
efectuado un “descuento” unilateral de USS 10°200,914.75, disponiendo
gue se desembolse al Concesionario un Cofinanciamiento inferior al
reconocido por el Supervisor Especializado en la Sexta Valorizacion. Tal
decision es arbitraria e ilegal al constituir una violacion flagrante del
Contrato.?!4

468. La Demandada por su parte sostiene:

36. El Demandante sostiene que el Concedente habria incumplido su obligacion de
pago del Cofinanciamiento debido a que, con ocasidn de la aprobacion de la Sexta
Valorizacion, el Supervisor Especializado determinéd que en la valorizacidon
inmediatamente anterior (i.e., la Quinta Valorizacién) se habia reconocido una
suma en exceso de USD 10°200,914.75, razén por la cual, en la Sexta Valorizacién
fue descontada dicha suma.

37. El referido descuento obedecid6 a que, en la Quinta Valorizaciéon, el
Concesionario habia incluido, sin estar autorizado, Obras del Expediente Técnico
No. 1, las cuales correspondia ejecutar recién durante el Periodo de Construccion
mas no en el Periodo Inicial. Por lo tanto, la ejecucion unilateral por parte del
Concesionario de Obras Nuevas, correspondientes a una etapa contractual
posterior, no generaron en el Concedente obligacion de pago. Esto le fue
oportunamente informado al Concesionario mediante el Oficio 941-2016-GRLL-
GOB/PECH-01 del 16 de mayo de 2016,16 el cual adjunté el Informe Legal no. 28-
2016, que sefald lo siguiente:

214 Memorial de Demanda parrafos 489-492.
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1. Como lo informo usted en su momento, no existe autorizacion expresa y por escrito, por el
Concedente, con opinién previa de! Supervisor Especializado, para que el Concesionario
ejecute Obras Nuevas indicadas en el Expediente Técnico N° 1, conforme lo establece el
numeral 5.1 del Contrato de Concesién.

2. Al no existir autorizacién por escrito, con [a opinidn previa de la Supervision Especializada,
para que la Concesionaria ejecute Obras nuevas correspondientes al Expediente Técnico N*
1, 1as obras que haya ejecutado es a rlesgo de la Concesionaria.

3. Mediante documento d) de la referencia, la Supervisora Especializada nos informa que de
conformidad con la cldusula 3.1 del Contrato de concesién, se indica claramente que las
obras del Expediente Técnico N* 1 se ejecutardn durante el Periodo de Construccion;
asimismo en el Acta de Acuerdo: Ampliacion de Periodo Inicial, prorroga del Cierre
Financiero y Entrega de Control de Proyecto, firmado el 29 de setiembre de 2015 entre el
Concedente y el Concesionario, se amplia el Periodo Inicial hasta el 09 de mayo de 2016,
por lo tanto se concluye que adn estamos en el Periodo Inicial.

8. Siendo esta nuestra posicion, y estando a los resuitados de la “Fvaluacion Conjunta” del

Proyecto de Adenda N 2 al Contrato de Concesion, se debe comunicar al Concesionario:

a) Que se le descontara en la sexta valorizacién los pagos que se hayan efectuado por
Obras correspondientes al Expediente Técnico N° 1 por no contar con marco contractual
para su reconocimiento y por no existir consentimiento expreso del Concedente para
su ejecucion.

38. Como se lee, la ejecucidn de las Obras Nuevas del Expediente Técnico No. 1 fue
efectuada unilateralmente por el Concesionario, a su riesgo, sin contar con
sustento contractual para ello, por lo que no existia obligacion de pago respecto de
dichos trabajos. Por lo tanto, la incorporacidon extemporanea de tales trabajos en
la Quinta Valorizacién fue corregida mediante el respectivo descuento del pago en
exceso en la Sexta Valorizacién. Consecuentemente, no puede constituir
incumplimiento e el descuento de un pago en exceso que fuera previamente
abonado por errorinvoluntario del Concedente.

469. El Tribunal ha revisado en detalle los documentos citados por las Partes y especial
consideracién ha otorgado al documento CHD-40, pues el mismo contiene varios
documentos contemporaneos a los hechos en discusidon que ayudan a echar luz a los
acontecimientos.

470. Mediante INFORME LEGAL No. 28-2016-GRLL-GOB/PECH-01 se informaba lo siguiente:
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Expediente Técnico N° 1 y ésta deberdn iniciar su construccién al concluir el Periodo Inicial,
es decir al inicio de periodo constructivo.

4. Posteriormente mediante documento e) de la referencia, la Supervisora Especializada con
fecha 15 de febrero de 2016 precisa que las valorizaciones de los meses de noviembre 2015
y diciembre 2015 fueron aprobadas por la Unidad Técnica Funcianal del PECH, indicando
que su participacion para el Informe Trimestral de Avance de Obra N° 5 (Nov-2015 a enero
2016), ha sido acompafiar y validar fa revisién de los especialistas de [a UTF para el mes de
Enero 2016. Adicionalmente recomienda que se evalde lo informado en la Carta c) de la
referencia.

5. En tal sentido la Supervisora Especializada, con fecha 15 de febrero de 2015, nos informa
formalmente de la valorizacién de las Obras del Expediente Técnico N° 1, esto es un dia
antes de haberse aprobado la quinta valorizacién correspondiente al periodo nov. 2015,
diciembre 2015 y enero 2016, conforme es de verse en el Oficio N° 321-2016-GRLL-
PRE/PECH-01

6. Luego la Supervisora Especializada emite informes mensuales a proposito de las
valorizaciones mensuales con la finalidad de aprobar u observar la sexta valorizacion, sefiala
gue las valorizaciones no incluyen las obras correspondientes al Expediente Técnico N° 1.

e st el M0 A i oo tan

FECHA : 13 de Mayo de 2016.
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Me dirijo a usted para saludarlo, y a fa vez informarle y recomendar acciones con relacion a las Obras
ejecutadas del Expediente Técnico N° 1 que corresponden pagar en el Periodo de Construccidn.

1. Como lo informo usted en su momento, no existe autorizacién expresa y por escrito, por el

Concedente, con opinidn previa del Supervisor Especializado, para que el Concesionario
ejecute Obras Nuevas indicadas en el Expediente Técnico N° 1, conforme lo establece el
numeral 5.1 del Contrato de Concesidn.
Al no existir autorizacién por escrito, con [a opinién previa de la Supervision Especializada,
para que la Concesionaria ejecute Obras nuevas correspondientes al Expediente Técnico N°
1, las obras gue haya ejecutado es a riesgo de la Concesionaria.
Mediante documento d) de la referencia, la Supervisora Especializada nos informa que de
conformidad con la cldusula 3.1 del Contrato de concesién, se indica claramente gue las
obras del Expediente Técnico N° 1 se ejecutaran durante el Periodo de Construccion;
asimismo en el Acta de Acuerdo: Ampliacion de Periodo Inicial, prérroga del Cierre
Financiero y Entrega de Control de Proyecto, firmado el 29 de setiembre de 2015 entre el
Concedente y el Concesionario, se amplia el Periodo Inicial hasta el 09 de mayo de 2016,
por lo tanto se concluye que aiin estamos en el Perfodo Inicial.
,Asimismo en el numeral 8.1 del Anexo 17 del Contrato de Concesidn, madificado con la
‘Adenda N° 1, se entiende que la parte restante de la Primera Fase, son las Obras del
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7. - Es decir no valoriza las obras correspondientes al Expediente Técnico N° 1 que se han
ejecutado, por lo que estando a lo opinado por la Supervisora Especializada se debe
descontar en la sexta valorizacién los pagos gue se hayan efectuado en la quinta valorizacién
y No se reconocerdn y por tanto no se vienen valorizando las que haya efectuado et
Concesionario en el periodo de la sexta valorizacién.

8. Siendo esta nuestra posicién, y estando a los resuitados de la “Evaluacién Conjunta” del
Proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién, se debe comunicar al Concesionario:
a) Que se le descontara en la sexta valorizacién los pagos que se hayan efectuado por

Obras correspondientes al Expediente Técnico N° 1 por no contar con marco contractual
para su reconocimiento y por no existir consentimiento expreso del Concedente para
su ejecucion.

b) Que no se estan valorizando las Obras correspondientes al periodo de la sexta
valorizacién (febrero, marzo y abril 2016) que hayan ejecutado correspondientes al
Expediente Técnico ° 1.

¢} Que elincremento de obras del Expediente Técnico N* 1 ala seccién 1Bc del Expediente
Técnico 1B importa necesariamente el incremento de la Garantia de Fiel Cumplimiento,
conforime lo recomienda y opina la Supervisora Especializada en su Informe e) de la
referencia, y con lo gue el Ministerio de Economia y Finanzas estaria de acuerdo.

e) Sin perjuicio del descuento que se le hara en la sexta valorizacién por las obras
ejecutadas por la Concesionatia correspondientes al Expediente Técnico N° 1, se debe

#;

'~

requerir a la Supervisora Especializada emita un informe técnico respecto de evaluacion
de las obras ejecutadas correspondientes al Expediente Técnico N° 1.

9. De lo que se viene informando tiene conocimiento pleno y detallado desde el momento en

que fuimos alertados de la situacién por la Supervisora Especializada la Gerencia del PECH,
la Oficina de Administracién y la Oficina de Planificacién y Presupuesto del PECH.

471. Este tema plantea una disyuntiva dificil para el Tribunal. Los documentos analizados

parecen reflejar que por un lado las obras fueron construidas y por otro lado que las
mismas no habian realmente sido aprobadas por la Supervision Especializada. Al menos
de cuanto surge del INFORME LEGAL No. 28-2016-GRLL-GOB/PECH-01 pareciera que la
Supervision Especializada cuestiond la Quinta Valorizacion pero que el documento
conteniendo este cuestionamiento no alcanzé a ser analizado por el Concedente antes
del pago de la misma, llevando a que el pago por la misma sea realizado por el Fiduciario.

472. Evidentemente ésta es una cuestion donde ambas Partes tienen una postura valida.

El Tribunal Arbitral podria tomar una postura formalistica y analizar si el reclamo por las
obras realizadas se tramité legalmente conforme a los términos del Contrato y rechazar
el reclamo por falta de aprobacion previa de la Supervisidon Especializada. Por otro lado
el Tribunal también podria concluir que efectivamente la obra se hizo y fue abonada, y
que el descuento en la Sexta Valorizacion no correspondia porque si el Concesionario
habia actuado conforme al Contrato y la valorizacidon se habia aprobado. Sin embargo,
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ambas soluciones no reflejarian necesariamente una decisiéon en derecho y que haga
justicia a las circunstancias del caso.

473. Seguramente, si el proyecto y la relacién entre las Partes no se hubiera detenido,
hubiera llegado la oportunidad en que las obras realizadas serian incorporadas al
proyecto y serian compensadas, situacion que ninguna de las Partes podia realmente
prever en ese momento que ello no seria asi y que pocos meses después el proyecto se
suspenderia por afio.

474. EIINFORME LEGAL No. 28-2016-GRLL-GOB/PECH-01 también indica que la Supervisidn
Especializada todavia debia rendir el informe técnico sobre las obras realizadas y también
se indica en los alegatos de la Demandada, y el Proyecto de Ley que estas obras pueden
haber sufrido deterioro por el tiempo que ha transcurrido desde el momento en que se
hicieron hasta cuando se reanude la obra. Las Partes no han aportado elementos facticos
que puedan ayudar a decidir al Tribunal el estado de esas obras y su utilizacion futura.
Asimismo, es indudable que, como surge de los documentos en analisis, sélo correspondia
realizar esas obras cuando la Adenda No.2 al Contrato de Concesién fuera aprobada, y esa
Adenda No. 2 nunca se aprobd.

475. Endefinitiva, los trabajos se realizaron pero no en la oportunidad que debian realizarse.
El rol que cumplio la Supervision Especializada y si ésta aprobd o no las obras y en qué
medida, es una cuestion en debate. De hecho, surge claramente del Anexo CHD-40 que
el Concedente, en el contexto del descuento realizado sobre |la Sexta Valorizacion, invitaba
al Concesionario a conversar sobre esta cuestiéon en la medida en que se seguia
negociando la Adenda No. 2.

476. Por ello, y en funcién de toda la informacién analizada, entiende que es ajustado a
derecho compensar al Concesionario en un 50% del monto reclamado, es decir en la suma
de USD 5,184,020 ddélares americanos.

477. Trabajos Ejecutados Observados y No Pagados. La Demandante reclama en concepto
de Trabajos Ejecutados observados y no pagados la suma de USD 859,512.42.

478. La Demandada durante el interrogatorio del ingeniero Iribarren logré demostrar, en
opinién del Tribunal, que el perito no habia tenido en cuenta que las observaciones
presentadas por el Concedente no habian sido satisfechas antes del momento en que se
puso fin al Contrato. El perito especificamente reconocio lo siguiente:

El concepto claramente corresponde a un descuento por esas observaciones que
no se realizaron. Claro que corresponde dentro de la negociacion, asociada al
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monto que vamos a conversar, corresponde hacer una negociacion entre las partes
en las cuales el perito no tiene absolutamente ninguna injerencia ...2*

479. En otras palabras, el perito reconocié que a los fines de compensar por el monto
reclamado en concepto de trabajos ejecutados observados y no pagados era necesario
hacer un ajuste en funcidn de las tareas que seran necesarias para poner las obras en
conformidad con lo requerido en los expedientes técnicos. En consecuencia, y teniendo
en consideracion todas las manifestaciones realizadas en los parrafos precedentes, el
Tribunal entiende que este monto reclamado se compensa en forma justa otorgandose un
reconocimiento por el 60% del monto reclamado, dado que asi lo reconocen las Partes
pues, la Demandada no niega que este rubro se deba indemnizar aunque argumenta
limitaciones en el monto de la reparacion, mientras que la Demandante no ha logrado
demostrar que este concepto se pueda reclamar en su totalidad, sino — muy por el
contrario — que un ajuste es necesario. Por lo cual, el Tribunal en uso de sus prerrogativas
y considerando la prueba presentada por las partes, entiende que el rubro se compensa
en forma justa para ambas Partes reconociéndose un 60% del valor relamado, es decir, la
suma de USD 515.707.20

480. Materiales en Obra. La Demandante reclama en concepto de Material en Obra la suma
de USD 3°459,447.41. La Demandada dedica una gran parte de su primer Escrito Post
Audiencia a criticar las determinaciones realizadas por el ingeniero Iribarren con relacion
a los materiales en obra, citando extensas partes de la examinacion realizada en la
Audiencia, mediante la cual se intenté demostrar que el referido profesional no habia
justificado debidamente la existencia de materiales en obra, y por el contrario, que habia
grandemente exagerado el reclamo.

481. La Demandada argumentd que los dafios reclamados en concepto de materiales en
obra habian sido fuertemente exagerados en la medida en que de los 296,310.71 metros
cubicos de arena y grava que supuestamente existian en obra solo existia documentacién
para demostrar que menos de 10,000 metros cubicos de ese total efectivamente
correspondian a los referidos materiales mientras que los demas estan identificados en
los mismos documentos presentados por Iribarren cémo no identificados (mientras que el
experto sin fundamento alguno los convirtié en arena y grava). Sin embargo, el Informe
del Ing. Frias Lizama, informe presentado por la Demandada, dice:

215 Primer Escrito Post Audiencia de la Demandada, paginas 60 y ss.
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a. El Tribunal entiende que corresponde compensar al Concesionario por el
material producido aunque él mismo todavia no se hubiese incorporado a la obra. El
Tribunal hubiera tenido preocupacidn que este material no hubiese existido y en ese
caso la decisidén hubiera sido distinta. Sin embargo, el informe del Ingeniero Frias
Lizama, que estuvo en el lugar y comprobd la existencia de estos materiales (inclusive
existen fotografias que demuestran la existencia del mismo),?'¢ hace que el Tribunal
considere que este es un concepto que debe ser resarcido bajo la cldusula 15.4.1 del
Contrato de Concesiodn, y por lo tanto reconoce el total del monto reclamado en la
suma de USD 3°459,447.41.

b. Gastos Generales y/o Daios (Séptimo Reclamo). La Demandante reclama en
concepto de gastos generales y/o dafios la suma de USD 26°771.939, los que se
desglosan en (a) gastos generales al momento de la paralizacién por un monto de USD
10°909,442 (b) gastos generales post paralizacién por un monto de USD 14'918.242, y
(c) adicionales post paralizacién por un monto de USD 944,335, conforme a la pericia
presentada por el ingeniero Iribarren.?!’

482. La Demandada ha fuertemente cuestionado este reclamo, trayendo a colacién no solo
la pericia, sino también las contradicciones en la que habria incurrido el perito durante su
examinacién en la Audiencia. En palabras de la Demandada:

Primero: el perito Iribarren sostuvo en su informe haber efectuado ajustes a la
cuantificacién por medio de la técnica de juicios de expertos la cual, segun su
version inicial por escrito, habria sido validada por el equipo del contrato. Sin
embargo, en su reporte el perito Iribarren decidié ocultar cdmo aplicé esa supuesta
técnica de juicios de expertos, qué procedimientos siguid, mediante qué
metodologia se efectud la alegada validacidn por el equipo de contrato, quienes
conformaron ese mentado equipo de contrato, y cudles fueron los resultados de
esa supuesta validacion. Consultado en audiencia sobre estos aspectos esenciales
para comprender su método de cuantificacion, el perito Iribarren evadid dar
explicaciones y, en una reaccion indecorosa ajena a la figura de un experto serio y
objetivo, profirié que la respuesta debia buscarse en Google. Segundo: Durante su
contrainterrogatorio, Iribarren volvid a caer en una fatal contradiccién. Mientras
que, en su reporte el perito, habia sefialado que el mismo empled la técnica de
juicio de expertos y que esta fue validada posteriormente por el equipo del
contrato, en la audiencia cambié de versién, afirmando que era todo lo contrario,

216 Informe Frias Lizama paginas 13 y 14.
217 Informe Iribarren parrafo 215.
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y que él habia sido simplemente el validador. Sistematicas contradicciones ratifican
la incuestionable falta de credibilidad del experto.

Tercero: ni un solo dolar de los denominados adicionales post paralizacidn tienen
sustento probatorio.?!®

483. El Tribunal debe decir que el reclamo de los gastos generados en el cumplimiento del
contrato y hasta la paralizacion del mismo es un concepto importante dado que la cldusula
15.4.1 del Contrato de Concesion especificamente establece que “si la caducidad de la
concesion se produce antes del inicio de las obras nuevas de la debidamente acreditados
y reconocidos por el supervisor especializado que a continuacién se detallan: personal,
bienes y servicios, seguros de los equipos en operacidn, asesorias, viajes y movilizacién,
comunicacion social, costo del expediente técnico, costos de constitucién de garantias
contractuales, costos de contratacion de seguros y montos de costos del proceso”.?*°

484. El Tribunal nota que la Demandada, a pesar de la descripcidn general que hace con
relacidn a los inconvenientes en la forma del calculo realizada por el ingeniero Iribarren,
concentra sus criticas respecto a los adicionales post paralizacién. el Tribunal ha analizado
la forma en que el calculo se ha realizado, y entiende que principalmente la metodologia
ha sido utilizar los costos de la fase 1 del contrato prorrateados al periodo correspondiente
de la fase 2, por lo cual no encuentra que haya respecto a este reclamo una inconsistencia
0 exageracion grave.

485. Sin embargo, el Tribunal es también de la opinidn, como se sostuvo anteriormente en
esta seccion, que corresponde solamente compensar gastos hasta finales del afio 2016,
pues como se dijo, con posterioridad las Partes ya habian incurrido en mutuos
incumplimientos. Por ello, el Tribunal solamente reconoce los gastos generales que se
hubiesen generado hasta el momento de la paralizacidon y que son calculados por la
Demandante en el monto de US$10°909,442.

486. Otros Reclamos. La Demandante también reclama otros conceptos indemnizatorios,
los que se encuentran contenidos en el Octavo Reclamo, y dice: 22°

Octavo Reclamo: Como consecuencia de haberse declarado que el

incumplimiento del concedente en la ECP se debe a dolo y/o culpa
inexcusable y como consecuencia de la declaracidon de caducidad del
Contrato de Concesidon, se ordene al concedente indemnizar a la

218 Escrito Post Audiencia de la Demandada, paginas 40 y 41.
213 CHD-5 Clausula 15.4.1
220 Memorial de Demanda, pagina 28.
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demandante por los dafios y perjuicios %?'ocasionados segun el
siguiente detalle:

DANOS MONTO USD $
Stanb-by de Equipos 10°946.512.87
Mantenimiento Enero 2017-Febrero | 338.270.29

2019

Pago a PROINVERSION 37122.788.05
Gastos del Cierre Financiero 225.260.00

Equipo Especial Adquirido para Obra | 1°079.922.41
Campamento e Instalaciones de Obra | 17795,159.59
Beneficio no percibido por el periodo | 32°832,109.11
de operaciéon del Contrato (lucro
cesante)

TOTAL USD S 50°340.022.32

a. Posteriormente fue ajustado de la siguiente manera:

487. En su Memorial de Demanda, la Demandante explica como funciona el sistema de
responsabilidad contractual en el derecho peruano y por qué corresponde que la
Demandada pague en concepto de resarcimiento por dafios y perjuicios los montos que
se encuentran consagrados en el cuadro que precede a este parrafo. La Demandada por
su parte, mientras que no expresa una oposicién conceptual al reclamo, si cuestiona
especificamente algunos de los conceptos reclamados, partiendo especificamente de la
idea que no existe evidencia para realizar tales reclamos. Asi, la Demandada cuestiona el
concepto de “costos por mantenimiento”, “equipo especial para obra”, “gastos pro-
inversion”, y el reclamo de lucro cesante de la Demandante.???

488. En otras palabras, la Demandante presenta dos reclamos diferentes por la violacion del
contrato como consecuencia del incumplimiento del ECP: por un lado, reclama a la sancidn
especifica contenida en el contrato mismo, la cual se encuentra prevista en la norma del
articulo 15.4.1 (como el Tribunal ya determinado mas arriba), y por el otro lado reclama

222 primer Escrito Posterior a la Audiencia, pagina 48 y siguientes.
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dafios y perjuicios bajo el régimen general de la responsabilidad contractual bajo el
derecho peruano.

489. Como se ha hecho notar en la seccion en la cual el Tribunal discute si existio dolo o
culpa grave del Concedente en ocasion del incumplimiento del ECP, la Demandante
identifica un reclamo indemnizatorio conforme al Contrato, y un reclamo indemnizatorio
por fuera del contrato. Todos los conceptos aqui reclamados son reclamados bajo el
sistema general del Cddigo Civil peruano, e — inclusive desde la perspectiva de la
Demandante — estan atados al requisito de que el Tribunal hubiere determinado que al
violar el ECP el Concedente hubiere actuado con culpa o dolo. En la medida en que asi no
ha sido, corresponde rechazar todos los reclamos que bajo esta seccion se realizan.

490. En opinidon del Tribunal, los reclamos planteados como dafios y perjuicios son
improcedentes porque el contrato establece sanciones especificas en el caso en que el
contrato caduque como consecuencia del incumplimiento del ECP, y en consecuencia el
Tribunal debe aplicar esa sancidn prevista por el contrato mismo y no una solucién que no
ha sido prevista por las Partes y respecto a la cual no encuentra justificacion alguna,
especialmente en el presente caso en el cual el Contrato ha llegado a su fin anticipado
como consecuencia de la responsabilidad concurrente de ambas Partes, sin que medie
culpa o dolo del Concedente y en el que la Parte demandante ha tenido una muy
importante contribucién en esa responsabilidad.

491. El Tribunal también coincide con la Demandada la cual sostiene que para algunos de
los reclamos contenidos en la presente seccion no existe evidencia en el expediente, como
en el caso del equipo especial adquirido para obra, el cual teniendo la relevancia que tiene
deberia estar demostrado con evidencia documental, cuando ninguna prueba mas alla de
la pericia del ingeniero Iribarren existe en el expediente y en esa pericia no existen
fotografias u otros medios probatorios para demostrar la existencia de estos costosos
equipos en obra. En ese sentido el Tribunal comparte la posicién de la Demandada de que
algo mas que los dichos del perito se necesitan para probar reclamos sobre elementos que
deberian existir en forma fisica en la obra.

492. Finalmente, los otros conceptos reclamados también son rechazados. Son rechazados
primeramente por las razén ya aludida de que los mismos se encuentran fuera del régimen
del Contrato y que, conforme a la Demandante, los mismos sélo corresponden de haber
existido dolo o culpa del Concedente. No obstante, también son rechazados porque no
existe evidencia convincente en el expediente para demostrar su existencia y la extension
de los mismos.

493. A modo de ejemplo, en el caso de los gastos asociados al Cierre Financiero del Contrato
(CFC), los mismos son rechazados porque no solamente que el CFC no se obtuvo, sino que
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ella ha sido precisamente la causal en la que incurrié la Demandante en su violacién del
Contrato. Similares consideraciones se aplican al mantenimiento enero 2017- febrero
2019 o a los pagos a pro-inversion, los que ademas son posteriores al afio 2016 en el caso
de los primeros y son consecuencia del incumplimiento de la Demandante los segundos,
con los cuales se estaria recompensando el actuar ilicito de la Demandante se ellos fueran
reconocidos.

494. Lucro Cesante. El reclamo compensatorio de la Demandante también incluye un
concepto de lucro cesante, al cual ambas Partes dedican importantes parrafos en sus
referidos escritos. La Demandante reclama en concepto de lucro cesante un monto
superior a los 30 millones de délares. La Demandada se opone porque sostiene que el
calculo que propone la Demandante es especulativo y la utilizacién del método de flujo de
caja descontado se aplica solamente para el calculo del lucro cesante solamente en casos
donde haya certeza en la rentabilidad del negocio y existan flujos de fondos positivos,
conforme ha sido reconocido por muchos tribunales arbitrales. La Demandada también
cuestiona la tasa de descuento utilizada por el ingeniero Iribarren a los fines de calcular
los supuestos dafios futuros a través de los flujos de fondos descontados.

495. El Tribunal, luego de haber analizado la posicion de las Partes, rechaza el pedido de
lucro cesante por las razones anteriormente expresadas de que el Contrato establece un
sistema de compensacion para la terminacidon temprana del mismo por incumplimiento
del EPC [Terminacién Temprana por Acuerdo de Partes y o culpa del Concedente] y el
mismo no contempla otros dafios que aquellos reconocidos en la clausula 15.4.1 del
Contrato de Concesidn, con la excepcidn de la clausula 15.5 que establece la devolucion
de la garantia de fiel cumplimiento para casos como el presente en el cual se resuelve el
contrato por acuerdo de las Partes o del incumplimiento del Concedente.??3

496. Asimismo, el Tribunal también entiende que otras razones concurren para el rechazo
de un reclamo de lucro cesante, entre ellas, el excesivo caracter especulativo del reclamo
en una etapa tan temprana del Contrato. Mientras que el Tribunal reconoce que un
analisis de flujo descontado podria excepcionalmente ser utilizado en una etapa temprana
del Contrato, segun ha sido reconocido excepcionalmente por algunos tribunales
arbitra??®les internacionales, entiende que ello no es de aplicacién aqui porque, en el
contexto de esta disputa, esos flujos sélo se hubieran producido si el Contrato seguia su
derrotero y sus pasos se cumplian, cumpliendo las Partes con sus las respectivas
obligaciones a su cargo. Sin dudas, los hechos discutidos en este Arbitraje, con
incumplimientos tempranos de ambas Partes y la existencia una situacion factica que

223 Como se vera a continuacion, el Tribunal Arbitral entiende que, como consecuencia de la violacion del CFC, corresponde
la ejecucion de la Garantia de Fiel cumplimiento, cuestion que se discute en la proxima seccion de este laudo.
224 Escrito de Fe de Erratas, presentado por la Demandante el 17 de febrero de 2021.
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requirio la intervencién del regulador (hechos ilicitos reconocidos en los Acuerdos de
Colaboracion y dictado del Decreto 003/2017) hacian inviable el Contrato en una etapa
temprana de éste, impidiendo al Tribunal Arbitral otorgar lucro cesante y menos aun
otorgarlo mediante la utilizacion del método de flujo descontado.

497. En consecuencia, y luego de las razones pronunciadas precedentemente, el Tribunal
entiende que corresponde compensar a la Demandante por la violacién del ECP por el
Concedente de la siguiente manera:

Concepto Compensacion Reconocida
por el Tribunal (en USD)

Desmovilizacion 1°169,746.26

Expediente Técnico No. 2 4°610,876.83

Prestaciones (no observadas) | 5°184,020.00
Descontadas

Prestaciones (observadas) No | 515.707.20

Pagadas

Materiales en Obra 3°459,447.41
Gastos Generales 10°368,040.07
TOTAL 25°307,837.7

6.3. Consecuencias de la Violacion de la Clausula 20.3 del Contrato de Concesion

498. El Tribunal también determind que el concesionario habia violado la clausula 20.3 del
Contrato de Concesion, la cual establece la obligacién del concesionario de obtener el
financiamiento para la ejecucidn de las obras nuevas de la segunda fase.

499. En reiteradas oportunidades la Demandante argumentd no haberse encontrado nunca
en la situacion de violacion de la cldusula 20.3, pues — en opinion de la Demandante — en
ningun momento habia llegado la fecha especifica para que tuviese que cumplir y
demostrar la existencia del CFC. Sin embargo, cuando decidié dar por terminado el
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Contrato por el incumplimiento del EPC por la Demandada, ésta ultima reclamé que la
verdadera razoén por la cual el contrato habria fracasado se debia al incumplimiento del
CFC.

500. ElTribunal determind, luego de analizar cuidadosamente la evidencia en el expediente,
que desde el mes de marzo del afio 2016 la Demandante no habia realizado ningun
esfuerzo para obtener el CFC, y que de haber tenido que cumplir con el mismo no hubiera
estado en condiciones de hacerlo.

501. El Tribunal es de la opinidn que aquello que llevé al fracaso definitivo el contrato fue
precisamente la imposibilidad del Concesionario de obtener el Cierre Financiero del
Contrato, en funcidn de la situacidon que reinaba en torno de los Sponsors y sus empresas
asociadas durante el afio 2017, lo cual se vio ratificado al ser incluido el Concesionario
entre aquellas empresas alcanzadas por la sancion del Decreto de Urgencia 003/2017. Por
ello, aunque la Demandante no llegd a incumplir el CFC en los papeles, en la realidad si lo
habia incumplido, creando las circunstancias que llevaron a la imposibilidad del
cumplimiento. La evidencia que existe en el expediente respecto a esto ultimo, y que fue
analizada en detalle precedentemente en este laudo, es conclusiva de que el
Concesionario no habia hecho ningun esfuerzo para obtener el CFC desde marzo de 2016
y que en la fechas relevantes pactadas en las Actas Acuerdo, no se encontraba en
condiciones de obtener el Cierre Financiero del Contrato.

502. ElI Tribunal solicitd especificamente a I|la Demandante que demuestre
documentalmente sus esfuerzos para obtener el CFC y los pocos documentos que ésta
presentd no demuestran que la Demandante se encontraba en condiciones de obtener el
CFC, sino por el contrario, como se analizd y por las razones alli expresadas, que la
Demandante no se encontraba en condiciones de obtener el CFC, lo cual la llevd
preventivamente a solicitar la resolucién anticipada del Contrato por la violacion del EPC
ante la inminencia de que su propio incumplimiento quedara expuesto.

503. Asimismo, el Tribunal entiende apropiado mencionar que la forma en la que esta
redactada la obligacién del Cierre Financiero del Contrato (cldusula 20.3) hace que ésta
bien pueda interpretarse que, la fecha del cierre financiero, es una fecha limite dentro de
la cual el Concesionario ha debido demostrar la realizacidon de los esfuerzos, pasos y
finalmente la obtencidn de los medios necesarios para obtener el cierre financiero. Con lo
cual, no era necesario llegar a la fecha final del Acta Acuerdo cuarta para estar en
incumplimiento, pues el incumplimiento ya existia en la medida en que no se demostro,
dentro de los limites de esa fecha, la obtencidon de los medios para el cierre financiero,
independientemente de que en forma preventiva la Demandante haya dado por
terminado el Contrato por culpa del Concedente.
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504. Laclausula 20.3 establece especificamente la sancidn que corresponde por la violacion
de esta, de la Contrato de Concesidn, de la siguiente manera:

20.3 Cierre Financiero: ... vencidos los plazos previstos en el primer y segundo
parrafo en la presente cldusula y de no haber acreditado el Concesionario el
cierre financiero por causas imputables a él, el Concedente podra invocar la
caducidad de la concesion por causa imputable al Concesionario, en cuyo caso el
Concedente ejecutara, como Unica compensacion por dafos y perjuicios, la
Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion, valida en aquel
momento, por un monto equivalente al 70% del valor total de la misma; sin
perjuicio de la suspension inmediata de los desembolsos del cofinanciamiento
destinados a la construccidn de las obras nuevas de la primera fase. No obstante,
la Garantia de Fiel Cumplimiento Valida para el periodo inicial al que se refiere la
cldusula 11.1.1 sera ejecutada al cien por ciento (100%) de su valor, en el caso
que ademas del incumplimiento del cierre financiero, el Concesionario incumplia
con algunas de las obligaciones a su cargo sefialadas en los literales (a), (b), (c) y
(d) del Acépite i) de la Clausula 3.1.

505. Aligual que la cldusula 15.4.1 del Contrato de Concesiodn, la clausula 20.3 establece la
sancion que sigue a la violacidon de la obligacidon del CFC en el 70% del valor de la Garantia
de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion, la cual es de 35.8 millones de délares
estadounidenses. es decir la suma de 25°060,000.00 délares americanos.

506. En consecuencia, el Tribunal determina que el Concedente se encuentra autorizado a
ejecutar en un 70% la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesién, es decir,
hasta cubrir la suma de 25°060,000.00 de dolares americanos. Asimismo, en caso que por
cualquier razén la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato no se encontrase en
vigencia, el Concedente en cualquier caso se encuentra habilitado para obtener de la
Demandante el pago de la suma de 25°060,000.00 de délares americanos.

VIl. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE RENOVACION DE LAS POLIZAS DE SEGURO

507. El Tribunal también ha determinado que el Concesionario violé su obligacion
conforme a la clausula 19 del Contrato de Concesion:
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CLAUSULA 19
SEGUROS

Para efectos del Contrato, el Concesionario debera contar con las pélizas
de seguros para cada una de las Fases de acuerdo a lo establecido en
ésta Clausula en forma enunciativa y no limitativa (excluyendo las Obras
Existentes), considerandose en todo caso como exigencias minimas que
podran ser ampliadas y mejoradas por el Concesionario, y cuya propuesta
final haya sido debidamente aprobada por el Concedente, previa opinién
del Supervisor Especializado, conforme a los términos establecidos en las
siguientes Clausulas.

En cuanto a la péliza indicada en la Clausula 19.7.2, el Concesionario
debera contratar los servicios de una empresa especializada de reconocido
prestigio internacional, para la realizacidn del analisis de riesgo que permita
determinar como suma asegurada, la pérdida maxima probable de riesgos

Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacion y Mantenimiento de las Obras Hidraulicas
Mayores del Proyecto Chavimochic
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Sin embargo, como se explica a continuacion el Tribunal no tiene los medios para

determinar el valor de esta indemnizacidén porque no se le han provisto los elementos

para hacerlo. Asi la clausula 19.11 establece las consecuencias que se siguen a la falta de

renovacion de las pélizas de seguro. Segun esta norma, el Concedente sanear las pdlizas
mediante la emisidn a su cargo de las pdlizas que corresponda reemplazar para luego

re
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clamar esos montos del Concesionario.

CLAUSULA 19
SEGUROS

Para efectos del Contrato, el Concesionario debera contar con las pélizas
de seguros para cada una de las Fases de acuerdo a lo establecido en
ésta Clausula en forma enunciativa y no limitativa (excluyendo las Obras
Existentes), considerandose en todo caso como exigencias minimas que
podran ser ampliadas y mejoradas por el Concesionario, y cuya propuesta
final haya sido debidamente aprobada por el Concedente, previa opinion
del Supervisor Especializado, conforme a los términos establecidos en las
siguientes Clausulas.

En cuanto a la péliza indicada en Ja Clausula 19.7.2, el Concesionario
debera contratar los servicios de una empresa especializada de reconocido
prestigio internacional, para la realizacion del analisis de riesgo que permita
determinar como suma asegurada, la pérdida maxima probable de riesgos

Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacion y Mantenimiento de las Obras Hidraulicas
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Mientras que el Tribunal Arbitral podria ordenar una indemnizacién por dafos y

perjuicios, el hecho de que no se haya aportado evidencia del proceso de saneamiento
ni de los montos abonados por el Fiduciario como consecuencia de la violacidn de esta
obligacion. En consecuencia, debera ser evaluado por la Demandada si estos importes
fueron pagados por el Fiduciario y — en su caso — reclamar separadamente su
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indemnizacion.

VIIl.  INTERESES

510. Solamente la Demandante solicitd que se otorguen intereses y no establecid en su
pedido ni la fecha a partir de los cudles los intereses correrian, ni la tasa de interés a la
cual esos intereses se debian computar. La Demandada, por su parte, no solicité que se
apliquen intereses a las sumas de dinero que se otorguen, y como se ha dicho mas arriba,
desistio de perseguir dafios y perjuicios en forma reconvencional.

511. Como el Tribunal ha concluido, mientras que el Concedente violé el ECP el
Concesionario violé el CFC y hacia el final del afio 2016 ambos se encontraban en
violacién de sus respectiva obligaciones, aunque las mismas no serian declaradas sino
hasta pocos meses después. Por ello, se debe entender como fecha en las que las Partes
incumplieron sus obligaciones en conexion al ECP y al CFC el dia 31 de diciembre de 2016.

512. Asimismo, y por las mismas razones expresadas, es decir que para esa fecha las Partes
se encontraban de hecho enincumplimiento de sus obligaciones de ECP y CFC, el Tribunal
Arbitral dispone que esta es la fecha que debe ser utilizada por las Partes para calcular
los intereses anteriores y posteriores al laudo y, por lo tanto, la fecha que se debe utilizar
para comenzar a calcular los intereses anteriores y posteriores al dictado del laudo.

513. Asimismo, si bien la Demandada no ha solicitado intereses, el Tribunal entiende que
los intereses en el presente Arbitraje se otorgan solamente para mantener el valor del
dinero, y no como compensacion, en la medida en que el Tribunal considera que no se
debe premiar a ninguna de las dos Partes debido a sus mutuos incumplimientos, lo cual
serd reflejado en la tasa de interés que se aplicara a las sumas dinerarias que se otorgan.
Por esta misma razén y en la medida en que la tasa de interés se aplica exclusivamente
para mantener el valor del dinero, es opinién del Tribunal que la misma debe ser aplicada
a las sumas de dinero otorgadas a ambas Partes y no solamente a la Demandante, pues
ello crearia una ventaja injustificada a la Demandante, a pesar de que la Demandada no
hizo una solicitud expresa de que intereses se debian aplicar a cualquier suma dineraria
que le fuera otorgada por el Tribunal.

514. Asimismo, el Concedente inicid6 el proceso de terminaciéon temprana por
incumplimiento del Concesionario del CFC. Si hubiera ejecutado la garantia en un 70%
en el mes de marzo de 2017, o en una fecha cercana a ella, esa suma de dinero hubiera
generado intereses, probablemente a la misma tasa de interés que generaria intereses
cualquier compensacion recibida por la Demandante por la violacion del Concedente del
CFC.
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515. Enla medida que el Tribunal ha determinado que la tasa de interés que se aplicard a
las acreencias de las Partes tienen como objetivo s6lo mantener el valor del dinero de
las compensaciones otorgadas, el Tribunal decide aqui que la tasa de interés que
corresponde aplicar es una tasa de interés simple libre de riesgo y que se debe computar
anualmente. Asimismo, dado que las obligaciones en el Contrato de Concesidn estan
expresadas en ddélares de los Estados Unidos de América, esa es la moneda en la que se
calcularan los intereses, debiendo también la tasa de interés reflejar un interés en
ddlares de los Estados Unidos de América.

516. Enfuncidn de las consideraciones anteriormente expuestas el Tribunal RESUELVE que
las compensaciones debidas bajo las clausulas 1.46 y 20.3 del Contrato de Concesion
deberan ser actualizados con una tasa de interés libre de riesgo conforme a la tasa de
interés que pagan los bonos del Tesoro de los Estados Unidos de América, calculada en
forma simple.

IX. CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES

517. A modo de conclusidon, como el Tribunal ha explicado en secciones anteriores de este
laudo, el razonamiento que éste ha seguido y sus principales determinaciones, en
funcidn de la evidencia aportada son las siguientes:

518. El Contrato se firmé el 9 de mayo de 2014, y tanto en los tratos preliminares
anteriores a su firma, la obtencion de la buena pro, y los demds actos administrativos
relacionados a la conformacion de la voluntad contractual la relacidn entre las partes
pareciera haber sido totalmente normal. Si existid corrupcién en la obtencion de la
concesion, ninguna evidencia fue presentada en el Expediente, mas alla de algunos
articulos periodisticos, que en si mismo no contienen evidencia convincente.

519. La normalidad, en términos transaccionales y regulatorios continta durante el afio
2015 aunque se puede apreciar su deterioro hacia el final de ese mismo afio cuando las
ilegalidades relacionadas a otros contratos de la empresa Odebrecht internacionalmente
y en el Perd comenzaban a tomar entidad. No obstante, a pesar de la normal relacién
contractual entre las Partes, durante este periodo, los funcionarios del Concesionario y
de sus Sponsors estaban en conocimiento de los hechos ilegales que afectan a los
Sponsors y sus funcionarios, situacion que de haber sido conocida el Concedente antes
de la firma del Contrato hubiera hecho imposible la suscripcion del mismo, aunque el
Concesionario y sus Sponsors tengan distinta personalidad juridica.

520. La conducta contractual entre las Partes se puede apreciar un claro deterioro de la
relacion contractual de las Partes durante el afio 2016, en la imposibilidad de ambas,
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segun entiende el Tribunal, de cumplir con las obligaciones a su cargo. A pesar de todos
sus esfuerzos y de las entregas parciales de areas para la construccion de las obras, el
Concedente no logra cumplir con la entrega del control del proyecto (ECP) vy
desesperadamente intenta que esta obligacion se transforme en una obligacion capaz
de satisfacerse con entregas parciales del ECP. El Concesionario, por su parte, en opinion
del Tribunal, simplemente abandond, a partir de marzo de 2016, cualquier esfuerzo para
obtener el cierre financiero del Contrato (CFC), lo cual lo llevé a decidir en forma
unilateral la terminacién del Contrato por culpa del Concedente el dia 21 de febrero de
2017, a los fines de prevenir la declaracidon de incumplimiento que recaeria sobre éste
cuando se venciera el plazo pactado en la ultima renegociacién para demostrar el
cumplimiento con su obligacién de obtener el Cierre Financiero del Contrato (CFC).

521. Finalmente, es opinion del Tribunal Arbitral, que el dictado del Decreto de Urgencia
003/2017 terminé de decidir la suerte del Contrato al disponer que las empresas
relacionadas al grupo Odebrecht debian abandonar los proyectos con el Estado peruano,
buscando reemplazantes para que asuman las tareas que esas empresas tenian
confiadas. Es indudable que, a partir del afio 2017, los esfuerzos entre las Partes estan
encaminados a una salida ordenada de Odebrecht de sus obligaciones bajo el presente
Contrato de Concesion.

522. Estas determinaciones que el Tribunal realiza exclusivamente en funcién de la
evidencia que las Partes aportaron en el expediente, lleva a que el Tribunal decida, en
funcidn de las defensas y argumentaciones presentadas por las Partes, cdmo sigue:

523. Conrelacidn a la clausula 9, las obligaciones en ella contenidas fueron violadas por la
Demandante dado que el Concesionario sabia, o debié haber sabido, a partir de la
participaciéon del sefior Boleira, como funcionario Concesionario (Boleira firmé el
Contrato de Concesion en nombre del Concesionario), sobre los hechos ilicitos en lo que
habia incurrido el grupo Odebrecht en el Peru, y que esos hechos, como la realidad lo
demuestra, tenian la potencialidad de impedir o afectar el normal cumplimiento del
Contrato.

524. Asimismo, en funcién de las defensas presentadas por las Partes, asi como por la
doctrinay las decisiones de los tribunales, la sancidén que corresponde por la violacion de
las “representaciones y garantias” realizadas en contravencion a la cldusula 9 del
Contrato conllevan la resolucion del mismo. Esta resolucién contractual podria ir
acompafiada de dafios y perjuicios a favor del Concedente. Sin embargo, la parte
Demandada presenté una demanda reconvencional solicitando esa reparacién en dafos
y perjuicios, la cual fue posteriormente desistida, por lo cual el Tribunal se encuentra
impedido de realizar una determinacion de dafios y perjuicios en funcion de la cldusula



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

9 del Contrato de Concesion.

525. Con relacién a la violacién de la obligacion de la clausula 1.46 por el Concedente, el
Tribunal ha determinado que (1) el Concedente nunca pudo cumplir con el EPC, y (2)
conforme a la aplicacion de la cldusula 15.4.1. del Contrato de Concesién, el
Concesionario puede reclamar el pago por parte del Concedente de la suma de
25°307,837.70 dodlares estadounidenses mas los intereses que se describen a
continuacion.

526. Conrelacidnalacldusula 20.3 del Contrato, ésta establece especificamente la sancion
que sigue al incumplimiento de la obligacién del Concesionario de obtener el Cierre
Financiero del Contrato, la cual conlleva el derecho del Concedente de ejecutar la
Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato en un setenta por ciento (70%). EI 70% de la
Garantia de Fiel cumplimiento asciende a la suma de USD 25°060,000.00, mas los
intereses que se describen a continuacion.

527. Ambas sumas generaran un interés simple a la tasa libre de riesgo de los bonos del
Tesoro de los Estados Unidos de América, antes y después del dictado del laudo y hasta
el momento del efectivo pago, la cual se computara desde 1, para el caso de la de enero
de 2017 tanto para la violacidon del EPC como para la violacion del articulo 20.3 del
Contrato de Concesién (CFC).

528. Finalmente, como se sefiala en esta misma seccidn y surge de los efectos reconocidos
por las Partes respecto a las obligaciones creadas por el Decreto de Urgencia 003/2017,
y aceptada expresamente por la Demandante, el Estado peruano tiene derecho a retener
el diez (10%) por ciento de la compensacion otorgada a favor del Concesionario a los
fines de cumplir con el Decreto 003/2017 y sus normas complementarias.

529. Todas las demas defensas y argumentos de las partes, con excepcion de las
determinaciones que siguen a continuacion en esta misma seccion del laudo, han sido
especificamente consideradas por el Tribunal Arbitral y son aqui especificamente
rechazadas.

X. RECHAZO DE TODA OTRA DEFENSA PRESENTADA POR LAS PARTES

530. A lo largo del procedimiento arbitral las Partes presentaron distintas defensas y
argumentos fundados especialmente en el derecho peruano. El Tribunal deja constancia
que, con excepcion de la defensa relacionada a la cldusula 9 del Contrato de Concesién
que presentd la Demandada, ha resuelto el caso principalmente en funcién del Contrato
de Concesion , el cual se encuentra anclado en el derecho peruano; sin embargo, en
forma subsidiaria, y por efecto del Contrato, también ha aplicado las demds normas e



EMPRESA CONCESIONARIA CHAVIMOCHIC c. REPUBLICA DE PERU
Laudo Arbitral Final

Dr. Ignacio Torterola (Presidente)

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio (Co-Arbitro)

Dra. Elvira Martinez Coco (Co-Arbitro)

instituciones del derecho peruano. Por ello, la falta de referencia en el laudo de algunas
de las defensas y argumentos planteados exclusivamente en derecho peruano y
excepcionando el Contrato que plantean las Partes, no significa que el Tribunal no las
haya especificamente considerado y rechazado.

531. En otras palabras, el Tribunal ha considerado todas las defensas y los argumentos de
las Partes, como los muy especificos analisis en las secciones precedentes demuestran.
No obstante, el Tribunal cree que el Contrato mismo establece las sanciones para las
obligaciones que fueron violadas y que por lo tanto corresponde aplicar el mismo como
un régimen especial y aplicar el derecho peruano, a través del Contrato mismo y en
aquellas ocasiones que por un vacio en el mismo, corresponde la aplicaciéon de normas
de derecho peruano general, como en el caso del andlisis de la “excepcion de

|II

incumplimiento contractua

IX.1. Puede el Tribunal declarar la Caducidad de la Concesion

532. Tanto el Concesionario como el Concedente solicitaron la terminacién temprana de
la Concesidn, el Concesionario lo hizo primero a través de la terminacidn anticipada
comunicada el dia 21 de febrero de 2017?2°14 y posteriormente también lo hizo el
Concedente mediante comunicacion de fecha 1 de marzo de 2017.22° El Concedente
también solicité la nulidad del Contrato en funcidn del incumplimiento de la clausula 9
del Contrato de Concesidn.

533. La Demandante plantea que el Tribunal debe resolver si tiene la facultad para decidir
y el poder para determinar la terminacidn anticipada del Contrato de Concesion en el
caso en que las Partes no hayan seguido en todos sus extremos los procedimientos
establecidos en el Contrato de Concesion para obtener la terminacion anticipada del
mismo. El Tribunal entiende que si tiene el poder y la facultad para dar por terminado el
Contrato de Concesion en forma anticipada, pues en opinion del Tribunal, el
procedimiento establecido en la cldusula 15.1(b)Il.2 (procedimiento para la terminacién
del Contrato por causa imputable al Concesionario) o 15.1(c)lll.2 (procedimiento para la
terminacién del Contrato por causa imputable al Concesionario) regula dos situaciones
especificas: (1) causales de terminacidon donde no se activo el articulo 16 sobre Solucion
de Controversias entre las Partes, y (2) situaciones en las que ha intervenido el Tribunal
arbitral pero en las cuales la decision del Tribunal esté limitada al incumplimiento de una
obligacidon que no conlleve por si misma la causal de terminacidn anticipada.

225 Anexo CHD-14.
226 Anexo CHD-25.
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534. Una interpretacidon distinta, en opinion del Tribunal, limitaria la jurisdiccidon del
Tribunal arbitral y no permitiria a éste el ejercicio pleno de las facultades que le fueron
conferidas por las Partes a través del Acuerdo Arbitral.

535. El Tribunal también entiende que mientras que la Demandante cuestiona el
cumplimiento por el Concedente de los pasos destinados a decidir la caducidad por
causas imputables al Concesionario, tiene una posicion distinta respecto a su propio
cumplimiento con los pasos destinados a la terminacidn temprana del Contrato por el
incumplimiento del ECP por el Concedente.

536. Asimismo, el hecho de que el Tribunal haya hecho una determinacion en funcién de
la cldusula 9 estableciendo que esta clausula le permite graduar la sancion que el
incumplimiento de la misma conlleva, lo cual necesariamente permite la posibilidad de
que el Tribunal pueda resolver la resolucion del Contrato sin seguir el procedimiento
previsto en la cldusula 15.1(b)Il.2, pues en algo que coincide la doctrina es que las
declaraciones falsas (misrepresentations) no admiten una correccién de las mismas, que
en opinion del Tribunal es la Unica razon de ser de cldusulas como aquellas contenidas
en los numerales 15.1(b)Il.2 y 15.1(c)ll.2.

537. Finalmente, para el caso del incumplimiento contractual seguido a la violacion de la
obligacion de realizar la Entrega del Control del Proyecto, la Demandandante si llevd
especificamente a cabo las tareas necesarias para resolver anticipadamente el Contrato
de Concesién. Por ello, en cualquier caso, y por cualquiera de los antecedentes
mencionados, el Contrato de Concesion objeto de la presente disputa ha quedado
legalmente resuelto como consecuencia de los incumplimientos de las Partes: el
incumplimiento la clausula 9 y 20.3 por el Concesionario y la cldusula 1.46 por el
Concedente.

Xl.  Los EFecTOS DEL DECRETO DE URGENCIA 003/2017 Y sus NORMAS COMPLEMENTARIAS

538. El Tribunal durante la Audiencia especificamente preguntd a las Partes cuales eran
los efectos del Decreto de Urgencia 003/2017 y sus normas complementarias sobre
cualquier laudo que el Tribunal pudiese dictar a favor de la Demandante. La Demandante
respondio:

425. Por lo tanto, en el presente caso si el Tribunal arbitral decide
declarar fundadas las pretensiones de pago y/o indemnizatorias, el
Concedente al momento de efectuar el pago debera retener el 10%
del monto que corresponda pagar segun lo dictado por el Tribunal
arbitral en el laudo. En este momento, y de acuerdo al marco legal
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vigente, la Demandante reconoce esta circunstancia y no tiene
ninguna objecion a ello.??”

539. Enconsecuencia, el Tribunal ordena a las Partes cumplir con cualquier obligacién que
corresponda de acuerdo con el Decreto de Urgencia 003/2017 y sus normas
complementarias. Asimismo, y si asi correspondiere, conforme expresamente lo
reconociera la Demandante, el Concedente debera retener el 10% del monto que
corresponda pagar al Concesionario en concepto de dafios y perjuicios por la violacion
de la cldusula 1.46 del Contrato de Concesion.

XIl. Costos Y COSTAS

540. El Tribunal ha determinado que ambas Partes han violado el Contrato de Concesidn.
El Tribunal ha encontrado a la parte Demandante en violacion de la obligaciones prevista
en la cldusula 9 y en la cladusula 20.3 y también encontré a la parte Demandada en
violacién de la obligacién de la clausula 1.46 del Contrato. La Demandada también ha
presentado una objecién a la jurisdiccion del Tribunal, la cual ha sido expresamente
rechazada en este laudo.

541. La Demandante a lo largo del procedimiento siempre confio su representacioén a la
misma firma de abogados, los cuales realizaron un trabajo profesional y asistieron al
Tribunal Arbitral en todo aquello que éste les requirié. La Demandada, por el contrario,
tuvo tres (3) representaciones distintas, y con motivo del cambio de representaciones,
en reiteradas oportunidades interrumpio el procedimiento arbitral causando demoras
injustificadas al mismo. No fue sino con la intervencién tardia del MINAGRI que el Peru
contd con una representacion apropiada y profesional. Sin embargo, como ya lo ha
manifestado anteriormente, el Tribunal es también del entendimiento que si no hubiese
sido por los actos ilicitos de los socios del Concesionario (y Sponsors del proyecto) el
Contrato de Concesidn no hubiera fracasado, pues es evidente que si bien el Concedente
incumplié con el ECP, las Partes hubieran podido encontrar soluciones en las cuales un
cumplimiento parcial del ECP acompafiado de las seguridades financieras necesarias
(como se buscaban con la adenda de bancabilidad) hubieren viabilizado el cumplimiento
del Contrato, lo cual no fue posible por el impacto de los hechos ilicitos que hicieron
imposible al Estado peruano realizar concesiones extraordinarias al Concesionario a
cambio de un cumplimiento parcial y en etapas del ECP. Asimismo, fueron esos mismos
actos ilicitos los que, en opinion del Tribunal Arbitral, socavaron la credibilidad tanto de

227 primer Escrito Post-Audiencia de la Demandante de fecha 14 de mayo de 2021, parrafos 416 a 425.
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los Sponsors como del Concesionario e hicieron imposible la obtencion del Cierre
Financiero del Contrato (CPC).

542. Por ello, en funcidn de lo anterior, el Tribunal entiende que las costas y los costos de
este procedimiento arbitral deben ser soportados por las Partes en partes iguales,
haciéndose cada una de ellas responsable por el 50% de los costos del Tribunal arbitral,
y de los honorarios de los arbitros y de la Secretaria. Cada una de las partes abonara sus
propios costos y los honorarios de sus propios abogados.

Xll. DECISION

543. El Tribunal RESUELVE por unanimidad declarar que la Demandante violé la clausula 9
del Contrato de Concesién y que la Demandada viold la clausula 1.46 del Contrato de
Concesion.

544. El Tribunal RESUELVE por mayoria que la Demandante ha violado la cldusula 20.3 del
Contrato, dado que no se encontraba en condiciones de obtener el Cierre Financiero del
Contrato (CFC) el dia 21 de febrero de 2017, ni en ninguna otra fecha previa a la misma.

545. El Tribunal RESUELVE por unanimidad la Caducidad Anticipada del Contrato de
Concesion por causales imputables a ambas Partes, habiendo el Concedente violado la
cldusula 1.46 del Contrato de Concesion, y habiendo violado el Concesionario la cldusula
9 del Contrato de Concesion.

546. El Tribunal RESUELVE por mayoria la caducidad del Contrato de Concesion por la
violacién del Concesario de la Clausula 20.3 del Contrato de Concesion.

547. El Tribunal RESUELVE por unanimidad que la fecha de la violacion del contrato por
incumplimiento de la clausula 9 del mismo es aquella de la firma del Contrato de
Concesiodn, es decir el dia 9 de mayo de 2014. El Tribunal RESUELVE por unanimidad, y
por las razones mas arriba expresadas, rechazar el argumento de la Demandada que los
efectos de la violacién de la clausula 9 del Contrato retrotrae las contraprestaciones de
las Partes a la fecha de la firma del Contrato de Concesidn.

548. El Tribunal RESUELVE por unanimidad rechazar la Pretension Accesoria a la Demanda
en relacion con la renovacion de las Pdlizas de Seguro de la Concesion.

549. El Tribunal RESUELVE por unanimidad que el Concedente debera pagar al
Concesionario como consecuencia de la obligacion de proveer el ECP la suma de ddlares
estadounidenses 25°307,438.70 dolares estadounidenses por las obras, bienes y gastos
recibidos por el Concedente en aplicacion de la cldusula 15.4.1 del Contrato de
Concesion.

550. El Tribunal RESUELVE por mayoria que como consecuencia de la violacidn de la
cldusula 20.3 del Contrato de Concesion, y el rechazo de la Pretensidon Accesoria a la
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Demanda, corresponde la ejecucion del 70% de la Garantia de Fiel Cumplimiento, o el
monto de 25°060,000, délares estadounidenses.

551. El Tribunal RESUELVE que los montos antes sefialados deberan ser actualizados con
una tasa de interés libre de riesgo conforme a la tasa de interés que pagan los bonos del
Tesoro de los Estados Unidos de América, calculada en forma simple. A los fines del
calculo de los intereses, el Tribunal RESUELVE que la fecha de incumplimiento de las
cldusulas 1.46 y 20.3 del Contrato de Concesion es el 31 de diciembre de 2016, por lo
cual los intereses se computaran a partir del 1 de enero de 2017 y hasta el momento del
efectivo pago.

552. El Tribunal RESUELVE que el Concedente podra retener el 10% del monto que le
corresponda pagar al Concesionario en aplicacion del Decreto de Urgencia 003/2017 y
sus normas complementarias y consecutivas.

553. El Tribunal RESUELVE rechazar cualquier otro pedido de dafios y perjuicios, y
cualquier otro argumento o defensa presentado por las Partes.

554. El Tribunal RESUELVE que se mantengan vigentes todas las normas sobre sustitucion
del Concesionario conforme al articulo 15.3 del Contrato de Concesion.

555. El Tribunal RESUELVE que las Partes pagaran los costos y costas del Procedimiento
Arbitral, incluidos los honorarios del Tribunal y de la Secretaria, por el orden causado, y
que cada una de ellas debera asumir sus propios costos y los honorarios de sus abogados.

FECHA: 28 de abril de 2022
SEDE: Lima, Peru.
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